REVISTA JURIDICA DIREITO & PAZ. ISSN 2359-5035 p. 162-182

A NECESSIDADE DE UM NOVO OLHAR SOBRE OS REABANDONOS DE
CRIANCAS E ADOLESCENTES NA ADOCAO: A TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE E SUA (NAO) APLICACAO NA JUSTICA BRASILEIRA

THE NEED FOR A NEW LOOK ON THE REBANDS OF CHILDREN AND
ADOLESCENTS IN ADOPTION: THE THEORY OF THE LOSS OF A CHANCE AND
THEIR (NOT) APPLICATION IN BRAZILIAN JUSTICE

Artigo recebido em 19/01/2019
Revisado em 04/04/2019
Aceito para publicagdo em 02/05/2019

Ismael Francisco de Souza

Doutor em Direito — UNISC/RS, Mestre em Servico Social pela Universidade Federal de
Santa Catarina (UFSC). Professor Permanente do Programa de P6s-Graduagdo - Mestrado em
Direito da Universidade do Extremo Sul Catarinense (UNESC). Lider do Grupo de Pesquisa
em Direito da Crianca e do Adolescente e Politicas Publicas e co-lider do Ndcleo de Estudos
em Politica, Estado e Direito, ambos certificados pelo CNPg/UNESC.

Glaucia Martinhago Borges Ferreira de Souza

Mestranda em Direito pelo Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade do
Extremo Sul Catarinense — UNESC. P6s-graduanda em Direito Civil e Processo Civil e
graduada em Direito pela Universidade do Extremo Sul Catarinense — UNESC. Integrante do
Ndcleo de Pesquisa em Estado, Politica e Direito — NUPED e do Ndcleo de Pesquisa em
Direito da Crianca e do Adolescente e Politicas Publicas, da UNESC. Bolsista da Fundacéo de
Amparo a Pesquisa e Inovacgdo do Estado de Santa Catarina - FAPESC.

RESUMO: O presente trabalho versou sobre a aplicacdo do instituto da responsabilidade
civil, através da teoria da perda de uma chance, as criancas e adolescentes cujas experiéncias
no estagio de convivéncia terminaram em desisténcia ou, apés a adogdo, em devolucéo.
Objetivou-se, com isso, demonstrar uma nova possibilidade de indenizacdo aos acolhidos,
diante da Protecdo Integral a eles destinada, visando amenizar os danos sofridos em caso de
ocorréncia de desisténcia ou devolugdo, o que caracteriza, na terminologia correta,
reabandono. Também, de apresentar uma nova forma de responsabilizacdo aos pretensos
adotantes, demonstrando a seriedade do ato, especialmente pela formacéo da filiacdo ou, pelo
menos, de vinculos afetivos, tdo importantes para o atual Direito das Familias. Sob este
aspecto, foi realizada pesquisa em @mbito nacional, nos Tribunais de Justica Estaduais e do
Distrito Federal, buscando andlise da sua incidéncia nesses casos, dentre os anos de 2013 a
2017. A pesquisa encontrou apenas um julgado em todo territorio brasileiro, de resultado

negativo para a aplicacdo da teoria, concluindo-se que ainda ndo ha a sua aplica¢do na Justica
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Brasileira, seja pela falta de pedidos por parte dos profissionais do Direito ou pelo nédo
reconhecimento da mesma pelos Tribunais. Contudo, através de embasamento tedrico,
concluiu-se pela possibilidade de aplicacdo da teoria nos casos concretos. O método
empregado foi o dedutivo e, os de procedimento, comparativo e funcionalista, utilizando-se
das pesquisas bibliogréafica e documental indireta.

PALAVRAS-CHAVE: Adocdo. Criangas e adolescentes. Desisténcia e devolucdo.

Indenizacdo. Perda de uma chance.

ABSTRACT: The present work was about the application of the civil liability institute,
through the theory of loss of a chance, to children and adolescents whose experiences in the
cohabitation stage ended in abandonment or, after adoption, in return. The objective was,
therefore, to demonstrate a new possibility of indemnification to the hostages, in view of the
Integral Protection assigned to them, with a view to mitigating the damages suffered in the
event of abandonment or devolution, which characterizes, in the correct terminology,
reabandonment. Also, to present a new form of accountability to the alleged adopters,
demonstrating the seriousness of the act, especially by the formation of the affiliation or, at
least, affective bonds, so important for the current Law of the Families. In this aspect, a
national survey was carried out, in the State Courts of Justice and the Federal District, seeking
an analysis of its incidence in these cases, from 2013 to 2017. The research found only one
that was judged in all Brazilian territory, a negative result for the application of the theory,
and it was concluded that there is still no application in the Brazilian Justice, either by the
lack of requests by law professionals or by the non-recognition of by the Courts. However,
through theoretical basis, it was concluded by the possibility of applying the theory in
concrete cases. The method used was the deductive and, the procedure, comparative and
functionalist, using the bibliographical and indirect documentary research.

KEYWORDS: Adoption. Children and adolescents. Abandonment and return. Indemnity.
Loss of a chance.

SUMARIO: Introducdo. 1. O instituto da responsabilidade civil e a teoria da perda de uma
chance. 2. As danosas desisténcias e devolucdes de criancas e adolescentes na adogdo. 3. A
aplicacdo da teoria da perda de uma chance como forma de reparacdo de danos as criangas e
adolescentes acolhidas: uma analise de sua incidéncia nos tribunais de justica brasileiros.

Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

Quando buscamos conhecimento acerca dos direitos das criangas e dos adolescentes,
encontramos importantes legislaces em ambito internacional e nacional que as solidificam
num patamar elevado, as tornando merecedoras de especial protecdo, em decorréncia do
Paradigma da Protecéo Integral. O Paradigma foi o resultado de conquistas construidas ao
longo do tempo, ap6s anos de esquecimento ou distrato com relagdo aos seus direitos.

Essa protecdo confere as criancas e adolescentes prioridade absoluta, bem como o
dever de protecdo de seus direitos fundamentais pela triplice responsabilidade compartilhada
entre a familia, a sociedade e o Estado, colocando-as, também, a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacédo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdao (BRASIL, 1988). Um
dos direitos expressos na Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente € o
o Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria, isto €, o direito de serem criados e educados
no seio de sua familia, dita natural, e, excepcionalmente, em familia substituta, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral (BRASIL, 1990).

Dentro dos aspectos juridicos do direito a convivéncia familiar, o sistema da adoc¢éo é
uma das modalidades de colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta, sendo
uma medida excepcional e irrevogavel. A ado¢do, ademais, atribui a condicdo de filho ao
adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios (BRASIL, 1990).

Para que uma crian¢a ou adolescente possa ser entregue para adocdo, certamente ja
passou pelo esgotamento das indmeras tentativas de manutencdo em sua familia natural ou
extensa, pelo processo de destituicdo do poder familiar e, quando ndo, por acolhimentos
familiares ou institucionais. Por outro lado, os pretensos adotantes, antecipadamente,
passaram por procedimentos de cadastros, habilitacdo e, muitas vezes, por longa espera até
que a oportunidade seja dada. Apesar da ambicdo de ambos lados na constitui¢do de familia,
em alguns casos tem havido o reabandono de criancas e adolescentes, nomeadas pelo Estatuto
como “desisténcia” durante o processo de adoc¢do ou “devolucdo” apos o transito em julgado
da sentenga. Tal atitude é uma afronta aos direitos da populacéo infantojuvenil, especialmente
por estarem envolvidas sob 0 manto da protecdo integral, bem assim aos principios vinculados
a tematica.

Por se tratar de abuso de direito que causam previsiveis danos aos acolhidos, o
reconhecimento do instituto da responsabilidade civil deve ser feito em casos de desisténcia
ou devolucdo na adogdo. Porém, ndo cabe mais tdo somente a compensagcdo em danos morais

pelos abalos sofridos, mas, de novas perspectivas indenizatorias, buscando a reparacao
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integral do dano vivenciado. Por isso, o presente trabalho objetiva o estudo e o
reconhecimento da teoria da perda de uma chance em prol dos acolhidos, diante da real
frustracdo na constituicdo de familia.

Nesse sentido, se analisard o instituto da responsabilidade civil, especialmente
buscando demonstrar seu cabimento nas relacGes familiares e conceituando a referida teoria
da perda de uma chance. Apo6s, dialogar sobre os casos de desisténcias e devolugdes nos
processos de adocdo, visando, ao final, demonstrar seu cabimento e a necessidade de sua
aplicacdo nos casos concretos, para indenizar o sofrimento dos acolhidos, responsabilizar os
adotantes que ndo entenderam a importancia do ato e, servir de método que minore as
proximas chances de ocorréncia.

Além do mais, serd feita pesquisa em todos os Tribunais de Justica Estaduais
brasileiros, investigando de forma minuciosa se, atualmente, a teoria da perda de uma chance
tem sido aplicada para os casos aqui especificados. A pesquisa levard em conta apenas
julgados que discutirem a teoria, durante os anos de 2013 a 2017. Intenta-se, assim, trazer a
infancia e a adolescéncia um novo olhar reparador, dando ao Estado novas formas de
demonstrar as familias e a sociedade civil a importancia da adocdo e os efeitos que dela
decorrem. Para construcdo do trabalho o método empregado serd o dedutivo e, os de
procedimento, comparativo e funcionalista, sendo utilizadas as pesquisas bibliogréfica e

documental indireta.

1 O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL E A TEORIA DA PERDA DE
UMA CHANCE

Responsabilidade é um dever juridico sucessivo, ou seja, a consequéncia da violagdo
de um dever juridico originario, que é a obrigacdo (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 14).
Responsabilidade civil é a obrigacdo de reparar um dano, refletindo a ideia de um encargo,
buscando trazer a vitima ao estado inicial ou, pelo menos, o mais proximo possivel da
situacdo anterior a ocorréncia do dano, diante da violagdo de um dever juridico,
reestabelecendo-se o equilibrio anterior (CARVALHO NETO, 2007, p. 25). Isto demonstra a
evolucdo do instituto, diante da perspectiva pautada na vitima do dano e ndo no agente
causador do ato ilicito (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 09), tornando-se um direito do lesado
de buscar ou néo a reparagéo.

A responsabilidade civil estd embasada no principio da reparacao integral, significando
que, havendo um dano, ele deve ser reparado em sua integralidade, como funcéo

compensatéria (ALMEIDA, 2015, p. 28). Além do mais, o principio veda o enriquecimento
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ilicito, pois visa tdo somente a reparacdo daquele dano causado por aquele autor, trazendo

uma forma concreta de andlise dos prejuizos causados.

[...] existindo um dano causado pelo ato ilicito, ha o rompimento do equilibrio
juridico-econdmico que existia antes, entre o agente e a vitima. Existe uma
necessidade fundamental de se ver restabelecido o anterior equilibrio, recolocando-
se o prejudicado no status que ante. (ALMEIDA, 2015, p. 28).

Além da garantia Constitucional, a reparacdo de danos € instituto salvaguardado pela
nossa Lei Civil. Segundo o Codigo Civil, art. 186, comete ato ilicito o agente que “por agdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem,
ainda que exclusivamente moral” (BRASIL, 2002), bem como aquele que, sendo titular de um
direito, excede os limites ao exercé-lo, conforme art. 187 (BRASIL, 2002). Prosseguindo, 0
art. 927, dispbe que aquele que cometer ato ilicito que cause danos a outra pessoa, tem a
obrigacdo de repara-lo (BRASIL, 2002).

A responsabilidade por um dano se d&, em regra, pela “acdo ou omisséo do agente, a
sua culpa, o dano experimentado pela vitima e a relacdo de causalidade entre aquela a¢éo ou
omissdo e este dano” (CARVALHO NETO, 2007, p. 47), conforme regra extraida do proprio
artigo 186, do Cddigo Civil.

Dano é o pressuposto da responsabilidade civil, é por ele que surge a obrigacdo de
indenizar, pois, “pode haver responsabilidade sem culpa, mas nao pode haver
responsabilidade sem dano. [...]. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimonio
econdmico ou moral, ndo se impde o dever de reparar” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 92).
Dentre as possiveis formas de dano, os mais comuns sdo 0s danos morais € 0s danos
materiais, retratados em nossa Constituicdo Federal, no rol dos direitos fundamentais, artigos
5°, incisos V e X.

Os danos materiais sdo aqueles que atingem o patriménio da vitima, quer seja, “o
conjunto de relagdes juridicas de uma pessoa apreciaveis economicamente” (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 94). Sua finalidade é a reposi¢do. A reparagcdo vem através da indenizacao,
visto que a aferigdo do prejuizo é mais acessivel. J&4 no dano moral, também chamado de dano
imaterial, a reparacdo se da pelo pagamento de valor pecunidrio a ser estabelecido que
possibilite a satisfacdo a vitima, de modo a compensar a sua dor (CARVALHO NETO, 2007,
p. 55). A reparagédo ao dano moral, entdo, ndo se da através de indenizacao propriamente dita,
mas pela compensacgéo do sofrimento da vitima.

Em regra, o dano sera indenizavel quando houver a violagdo de um interesse juridico, a

certeza de sua ocorréncia e a consequéncia direta ou imediata do fato lesivo. Para fins de
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valoragdo, seja pelo dano material ou pelo dano imaterial, o art. 944, do Cédigo Civil, dispde
que a indenizacdo sera medida pela extensdo do dano (BRASIL, 2002). Este € o dispositivo
visa evitar o enriquecimento ilicito da vitima e, a0 mesmo tempo, proporcionar o carater
educativo e repressivo ao autor do dano.

O instituto da responsabilidade pelo dano divide-se em responsabilidade civil e penal,
subjetiva e objetiva, contratual e extracontratual, e a responsabilidade nas relagdes de
consumo (ALMEIDA, 2015, p. 33). Para a presente pesquisa, no que diz respeito ao dever de
indenizar nos casos inerentes as relacOes afetivas, quer seja, ao direito das familias, faz-se
necessaria a analise da responsabilidade civil subjetiva e extracontratual.

A responsabilidade extracontratual decorre da infracdo pelo lesionador a um dever
legal, sem a previsdo de um contrato firmado entre as partes, ndo sendo, portanto, um
inadimplemento ou ilicito contratual, mas sim a violagdo da lei ou da ordem juridica, como é
o0 caso das relagdes familiares (ALMEIDA, 2015, p. 34-35). No que diz respeito a
responsabilidade subjetiva, esta fundada na teoria da culpa, ou seja, “[...] além da prova da
acao ou omissdo do agente, do dano experimentado pela vitima e da relacdo de causalidade
entre um e outro, faz-se mister provar a culpa com que agiu o agente” (CARVALHO NETO,
2007, p. 43).

Segundo Almeida (2015, p. 59), o campo do direito das familias ndo pode ser visto de
forma alheia ao da responsabilidade civil, ja que é possivel que os membros violem um dever
juridico, causando o dever de indenizar, ndo havendo distincdo deste ato ilicito (dentro da
relacdo familiar), para qualquer outro. Contudo, ainda ndo € pacifico o tema nas
jurisprudéncias e nas doutrinas e, dentro dos diversos temas, quando tratamos especialmente
sobre o dano moral, o mais discutido é que ndo se pode obrigar a amar ou que 0 amor nao
seria aferivel (CASABONA, 2009, p. 360), pois ha dificuldade de se medir o0 amor em valor
pecuniario. Porém, as responsabilidades familiares ndo importam tdo somente a questdo do
afeto, mas dos deveres de cuidado, assisténcia, dignidade, respeito, solidariedade, convivéncia
familiar e todos os demais.

A Constituicdo Federal, no seu art. 226, prevé a especial protecdo que o Estado deverd
ter com a familia e, como j& acima demonstrado, assegura a reparacdo do dano, colocando
este como um direito fundamental de todos os brasileiros. Juntamente com o disposto no
Caodigo Civil, ambas as leis ndo impdem diferenciacOes entre as obrigacfes de reparacao de
danos para os casos de relac6es familiares para com outro qualquer. Restando comprovado o
ato ilicito (descumprimento da ordem juridica), o agente causador, a sua culpa e o resultado

de dano, nada impede que a indenizagdo por dano patrimonial ou extrapatrimonial seja
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aplicada nas relacGes afetivas, afinal, sdo presumiveis o0s prejuizos causados pelo
descumprimento das obrigagdes inerentes a esta entidade.

A responsabilidade familiar € um dever juridico que também deve ser tutelado. N&o
reparar uma vitima de um dano, qualquer que seja, é afrontar a dignidade da pessoa humana.
N&o reparar uma vitima de dano tdo somente por este ter se dado dentro das relagdes
familiares, é atentar contra seu proprio desenvolvimento enquanto ser humano. Nesse norte,
as analises dos elementos da responsabilidade civil muitas vezes se tornam dificeis, o que
pode vir a mitigar o direito de reparacdo da vitima. Por isso, a teoria da perda de uma chance
deve emergir nesta area, buscando demonstrar que outras formas de prejuizos sdo possiveis,
ainda que ndo sejam imediatamente determinaveis, mas que dignas de reparac&o.

Essa teoria nasceu na doutrina Francesa — “perte d 'une chance”, por volta dos anos de
1960, determinando o ato ilicito que retira da vitima alguma oportunidade futura esperada de
ganho ou vantagem, podendo se dar através de acdo ou omissdo do agente (CAVALIERI
FILHO, 2014, p. 97-98). Para a perda de uma chance ndo se permite oportunismos ou mera
eventualidade, mas chances reais de oportunidades perdidas (CAVALIERI FILHO, 2014, p.
98).

Segundo Farias, Rosenvald e Braga Netto (2018, p. 925-927), somente é possivel se
compreender esta teoria quando conceituamos o0 dano como uma lesdo que merece tutela,
independente de este ser patrimonial ou extrapatrimonial, ndo sendo uma nova forma de dano,
mas uma presuncdo da causalidade. Trata-se de expectativa legitima, fazendo, assim,
associacdo aos lucros cessantes e aos danos emergentes. Para estes autores, além da perda de
uma chance de obter vantagem futura, a teoria também embarca a perda de uma chance de se
evitar um prejuizo.

O julgador deve “diferenciar o improvavel do quase certo, bem como a probabilidade
de perda da chance de lucro, para atribuir aos fatos as consequéncias adequadas”
(CAVALIERI FILHO, 2014, p. 99). Na teoria da perda de uma chance n&o se exige a certeza
do dano, mas a certeza da probabilidade (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 99).

O limite da perda de uma chance estd “no carater de certeza que deve apresentar o
dano reparavel” (SILVA, 2013, p. 138), isso quer dizer que ndo basta uma simples esperanca
de acontecimentos. Além do mais, muito se discute quanto ao fato de a perda de uma chance
ser dano presente ou futuro e, apesar da importancia da verificacdo do lapso temporal entre o
evento danoso e “o0 momento em que as chances seriam utilizadas [...], havera casos em que a
reparacdo serd concedida mesmo com o aludido lapso temporal dilatado, pois outros fatores
poderdo indicar a seriedade da chance perdida” (SILVA, 2013, p. 141).
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Em maioria, entende-se que se trata de um dano patrimonial, o qual refere-se a uma
lesdo a um interesse econdmico, que poderd ter funcdo de indenizagdo ou de ressarcimento.
No caso da teoria da perda de uma chance, o dano patrimonial faz mencao a oportunidade
frustrada, tendo, esta oportunidade, valor econémico. “Nesse contexto, serd patrimonial o
dano consistente na violacdo de interesses, ou seja, o dano concreto pela frustracédo das
utilidades efetivas do bem” (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2018, p. 924). E a
conexdo do dano com o interesse que valora as ofensas sofridas.

Como anteriormente destacado, a teoria da perda de uma chance traz a possibilidade de
reconhecimento de formas novas de indenizacdo por danos sofridos, justamente visando
atender ao principio da reparacdo integral (FARIAS; ROSENVALD; BRAGA NETTO, 2018,
p. 924). Traz a tona a reparacdo daquilo que se perde em decorréncia do dano de outrem, de
um futuro influenciado por este dano.

Sobre este aspecto, é totalmente cabivel a aplicacdo da teoria da perda de uma chance
nos casos de responsabilidade civil no &mbito familiar, diante dos possiveis casos de chances
reais que sdo frustradas em decorréncia de danos por estes entes causados. Salutar se faz,
entdo, entender as questdes que envolvem a desisténcia e a devolucao nos casos de adocao de
criancas e adolescentes, para, posteriormente, se demonstrar a importancia e a necessidade da
aplicacdo da teoria da perda de uma chance a populacdo acolhida que possa vir a passar por
esses tipos de circunstancias violadoras de direitos.

2 AS DANOSAS DESISTENCIAS E DEVOLUCOES DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES NA ADOCAO

Os interessados em adotar passam por todo um processo de cadastro e de habilitagéo,
onde o credenciamento serd feito de acordo com o perfil desejado, situacdo que, para alcancar
0 objetivo da adocdo conforme as caracteristicas apresentadas, podem o0s postulantes
passarem anos em uma fila de espera (DIAS, 2017, p. 132). Por sua vez, as criangas e
adolescentes disponibilizadas para adogdo ja passaram por um moroso procedimento de
tentativa de manutengdo com a familia natural e/ou a extensa, além da acéo de destitui¢do do
poder familiar, conforme regras do Estatutaria e da Lei n°. 12.010/09.

Quando os perfis entre adotante e adotando se comunicam, iniciado o processo judicial
de adocdo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente impGe como medida necesséria e
obrigatdria precedente a adogédo, salvo excepcionais excecles previstas em lei, 0 estagio de

convivéncia. Este estagio se trata de um periodo de avaliacdo, com o fito de verificar a
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adaptacdo reciproca das partes, devendo ser acompanhado por equipe interdisciplinar. O
estagio de convivéncia tera um prazo méximo de 90 dias em caso de adog¢Bes nacionais,
podendo ser prorrogado por até igual periodo e, para adog@es internacionais, 0 minimo de 30
e 0 maximo de 45 dias, prorrogavel uma Unica vez por até igual periodo. Em qualquer caso,
sera feito em territorio nacional (BRASIL, 1990).

Para a adocao nacional, o prazo do estagio podera levar em conta a idade do adotando
e as peculiaridades do caso. Em caso de adocéo internacional, ndo ha excecbes com relacéo a
prazos. Ao pretenso adotante nacional, serd concedida a guarda provisoria do adotando
durante o estagio de convivéncia, mediante requerimento. Ja ao pretenso adotante estrangeiro,
ndo serdo concedidos os institutos da guarda e da tutela, mas a concessdo do estagio por
intermédio de termo de responsabilidade (BRASIL, 1990). Apds o estagio e o cumprimento
das demais formalidades, ndo havendo impedimentos legais, 0 processo de adogdo é
encerrado e, conforme o art. 41, do Estatuto, esta “[...] atribui a condicé&o de filho ao adotado,
com 0s mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo
com pais e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais” (BRASIL, 1990).

A evolucdo do Direito de Familia para o Direito das Familias traz consigo o
reconhecimento de diversas formas de constituicdo familiar, abandonando o carater
tradicional de reconhecimento apenas daquela havida entre o casamento civil de um homem
com uma mulher e os filhos deste vinculo decorrente. Uma das principais novidades trazidas
pelo legislador € o favorecimento dos liames socioafetivos sobre os bioldgicos, impedindo,
ademais, a diferenciacdo entre os filhos, qualquer que seja a sua natureza. Assim sendo,
conforme as regras do proprio Estatuto, os filhos adotivos sdo filhos para todos os fins de
direito (BRASIL, 1990).

Foi na Constituicdo Federal de 1988 que emergiu o principio da igualdade entre os
filhos, tornando inconstitucional qualquer diferenciacdo e designacdo discriminatéria que
afronte os direitos fundamentais inerentes aos direitos filiais, independente da natureza do
relacionamento com os pais (MACIEL, 2015, p. 428-429). Tal principio é tdo importante
nesta nova Gtica sobre o Direito das Familias que, além da Constituicdo Federal (art. 227, §
6°), também esta consagrado no Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 20) e no Codigo
Civil (art. 1.596).

Assim como o principio da igualdade entre os filhos, outros principios sdo basilares na
nova perspectiva do Direito das Familias para a 6tica da adogdo. Destaca-se para a presente

pesquisa o da solidariedade familiar e o da responsabilidade parental. O principio da
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solidariedade familiar estd embasado nos artigos 229 e 230, da Constituicdo Federal, tendo
origem nos ditos vinculos afetivos, gerando deveres reciprocos entre seus membros. Com
relacdo a pessoa dos pais e dos filhos, o principio da solidariedade familiar traz o dever de
assisténcia (ALMEIDA, 2015, p. 47-48). Ja o da responsabilidade parental indica que os pais
devem assumir todos os seus deveres com relacdo a pessoa dos filhos (MACIEL, 2015, p.
431). Destarte, se é inconstitucional a diferenciacdo entre os filhos, sejam eles socioafetivos
ou biologicos, estes dois frisados principios regem toda e qualquer relacdo familiar,
independente da sua origem. Por isso suas importancias na adocao, pois trazem regras
igualitérias a todas as familias, ndo excluindo as socioafetivas.

Dentro dos membros da entidade familiar, as criancas e adolescentes se destacam em
garantias legais, diante da especial protecdo que nossa legislacdo nacional e os tratados
internacionais a elas resguardam, em decorréncia do Paradigma da Protecdo Integral. Deste
Paradigma, surgiu o principio do superior (ou melhor) interesse da crianca e do adolescente,
que da prioridade aos interesses e direitos desta populacdo em qualquer circunstancia. Nos
procedimentos da adocdo, por exemplo, o Estatuto ressalta que os interesses do adotando
devem prevalecer sobre o adotante — art. 39, § 3° (BRASIL, 1990).

Deste ponto, abrimos a discusséo para dois importantes pontos dentro da adogéo, sob a
perspectiva da devida Protecdo Integral dirigida as criancas e adolescentes. O primeiro sera
com relacdo as expectativas de formacgdo de familia e os vinculos afetivos que se formam
durante o andamento do processo de ado¢do, no estagio de convivéncia. O segundo,
concernente ao término do processo, quando a adogdo € confirmada e a filiacdo é valida para
todos os fins.

Duas oportunidades de violacdo de direitos das criancas e adolescentes através do
abandono podem ser geradas durante os procedimentos da adocdo, segundo as denominacdes
dadas pelo préprio Estatuto: a primeira é a desisténcia, que se da durante o estagio de
convivéncia e, a segunda, a devolucdo, que ocorre apos o transito em julgado da acdo. Ambas,
na verdade, se traduzem em uma palavra sO: reabandono. Cumpre esclarecer que as
terminologias “desisténcia” e “devolugdo” serdo utilizados para compreensdo de qual
momento da ocorréncia de reabandono que estara se tratando (durante ou ap6s o processo de
adocdo). Contudo, as terminologias nédo estdo corretas, vez que criancas e adolescentes ndo
sdo mercadorias passiveis de desisténcia ou devolucéo, conforme termos utilizados no Direito
do Consumidor. O que ocorre, de fato, € um novo abandono.

Quando os adotantes possuem o livre ensejo de dispor da crianga ou do adolescente

durante o processo de adogdo e até mesmo depois, tendo a oportunidade de despojar-se dos
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mesmos como bem entenderem, podendo reenvia-los a instituigdo de acolhimento, retiramos
da populacdo infantojuvenil a Protecdo Integral a elas inerentes, a guarida dos principios
acima narrados, bem como o direito a voz e o direito de participacdo nas decisdes sobre a sua
prépria vida, esculpidos trabalhosamente pela Convencdo dos Direitos das Criangas e
perpetuados no Estatuto. Faz-se aqui, incontestavelmente, a inconstitucional diferenciacéo
entre a pessoa dos filhos.

O art. 197-E, § 5°, do Estatuto, com redagéo dada pela Lei n° 13.509, de 2017, assim

designa:

197- E [...]; 8 5° A desisténcia do pretendente em relagdo a guarda para fins de
adogdo ou a devolucdo da crianga ou do adolescente depois do transito em
julgado da sentenca de adocdo importard na sua exclusdo dos cadastros de adogdo
e na vedacao de renovagédo da habilitacdo, salvo decisdo judicial fundamentada, sem
prejuizo das demais sancfes previstas na legislacdo vigente (BRASIL, 1990)
(grifou-se).

Apesar da possibilidade de imposicdo de sangdes em caso de desisténcia e/ou
devolucdo, a discussao deste artigo da lei (e a falta de regras restritivas a respeito) é muito
mais profunda. Quer-se com isso dizer que, mesmo com a determinacdo de provaveis
penalidades, ndo ha a proibicdo de desisténcia e/ou devolucédo e, principalmente, ndo ha um
rol taxativo que exprima motivos pertinentes para fazé-lo (motivos que desconstituam 0s
adotantes e ndo os adotandos/adotados). Isso abre brecha para que a simples falta de vontade
dos pretendentes prevaleca sobre o interesse das criancas e adolescentes de terem uma familia
e, qualquer sinal de dificuldade (natural durante os casos de ado¢éo), ja sera um motivo para o
“descarte” da crianga ou do adolescente.

Apesar da necessidade do periodo de adaptacdo que o estdgio de convivéncia
proporciona, o Estatuto facilitou a possibilidade de desisténcia durante o processo de adocao,
pois favoreceu a provisoriedade e a revogabilidade da relagdo, durante o préprio estagio
(LADVOCAT, 2014, p. 125). O Estatuto trata o periodo do estagio de convivéncia como um
verdadeiro teste, plausivel de, em caso de insucesso, sua descontinuidade, pois ainda ndo ha a
confirmagdo da adocdo. Aqui ndo tratamos sobre impedimento dos adotantes por ndo se
mostrarem aptos (0 que se estaria protegendo as criangas), mas de livre decisdo destes, sem
motivos plausiveis.

Por mais que o processo ndo tenha se findado e a nova filiagédo ainda néo tenha se
confirmado para fins juridicos, no adotando j& se estimulou a promessa de constituicdo de
familia, pois, como dito, vinculos afetivos se criaram. Frisa-se: para fins de confirmacéo de
filiagdo, para o0 novo Direito das Familias o vinculo socioafetivo se mostra mais importante

que apenas se ter lagos consanguineos sem afetos. A frustracdo da expectativa de formacao de
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familia causa, sem duvidas, danos. Ndo podemos esquecer que durante o estagio de
convivéncia os poderes dados aos adotantes sdo os de guardibes, ou seja, com 0S mesmos
deveres dados a familia natural. Assim, havendo a desisténcia da guarda para fins de adocéo,
as consequéncias psicoldgicas na vida daquele acolhido sdo deveras severas. Isto porque, “a
adogdo € o meio mais completo para recriar vinculos afetivos para a crianga privada da
familia [...]” (TRINDADE, 2017, p. 462).

Em face dos deveres inerentes ao poder familiar, os pais devem manter os filhos sob
sua companhia e guarda (CC 1.634 Il1). Ndo podem simplesmente entrega-los ao
Estado, o que configuraria até crime de abandono. O mesmo ocorre com a adogao.
E irrevogavel (ECA 39 § 1° e rompe todos os lagos do filho com a familia
biolégica. Mas esta & uma pratica recorrente. Alguns adotantes
simplesmente devolvem o filho que adotaram. (DIAS, 2017, p. 132) (grifo original).

Se as desisténcias e/ou devolugdes tém sido constantes, podemos presumir que a Lei
nédo tem sido severa o suficiente a ponto de os adotantes repensarem a falta de esfor¢co, como
qualquer oura familia natural deve fazer. Para agqueles que estdo em pleno desenvolvimento, o
rompimento da estrutura familiar e sua colocacdo em outro ambiente, longe daqueles os quais
possui afeto, e sem poder decidir sobre seu futuro, acarreta em severas consequéncias para sua
propria identidade (MACIEL, 2015, p. 424).

Apbds deixar a instituicdo de acolhimento e passando por longo periodo em um lar
durante o estagio de convivéncia, o acolhido passara por experiéncias diferentes, possuindo
um belo quarto, brinquedos, estrutura familiar, melhores vestuarios, boa escola, novos amigos
e, principalmente, vinculos com estes e sua familia. Por isso, ndo é admissivel sua devolugéo
ao Estado depois de toda esta experiéncia e expectativa (LADVOCAT, 2014, p. 127).

Agravada é a situacdo de criancas e adolescentes ja adotados, devolvidos ap6s o
transito em julgado da sentenca, onde ja possuem, incontestavelmente, o status de filhos para
todos os efeitos. Filhos ndo podem ser simplesmente entregues para adogéo a livre vontade
dos genitores. Essa opgdo sequer deveria aparecer ao longo do Estatuto, pois viola os
principios constitucionais e o Paradigma da Prote¢do Integral. Quando a adogdo se confirma e
a nova filiacdo é formada, no entendimento dos pesquisadores, a familia adotiva torna-se a
nova familia natural, afinal, apagados serdo os registros e os vinculos com a antiga familia. Se
esta € a nova familia natural, todo 0 mesmo esfor¢o para manutencdo com esta ou a familia
extensa desta devem ser feitos, conforme as regras do Estatuto para isto. Ndo ha
diferenciac@es. E inconstitucional diferenciar.

A Unica situacdo a qual os genitores biologicos ndo precisam de motivos para poder

entregar o filho para adocéo, se d& com relagdo ao periodo de gravidez ou logo apos o
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nascimento da crianga. Mesmo assim, toda uma tentativa de que a crianga permanega com a
familia natural ou, a0 menos a extensa, sera feita (BRASIL, 1990). Fora isto, criancas e
adolescentes somente séo retiradas do seio de suas familias naturais se estas violarem ou
ameacarem os direitos dos filhos (BRASIL, 1990). O Estatuto da Crianca e do Adolescente
ndo exige, em caso de reintegracdo familiar, que esta familia seja a ideal ou a perfeita, mas
que hajam vinculos afetivos e respeito aos seus direitos fundamentais (MACIEL, 2015, p.
427). Para tanto, como pudemos perceber, em caso de filiacdo atraves de adocdo, a mesma
regra do filho biolégico néo é valida.

Filhos biologicos ndo podem ser devolvidos. Se, conforme o art. 41, os adotados se
constituem em filhos para todos os fins e todos os vinculos anteriores sdo excluidos, a familia
adotante passa a ser a familia natural da crianca ou do adolescente, 0 que exigiria do Estado
enquanto justica a aplicacdo de todos os artigos que buscam a manutencdo da crianca e doa
adolescente com sua familia natural antes da colocacdo em instituicdo ou nova familia
substituta. A prop0sito, se tanto se insiste na familia natural, ndo havendo diferenciacéo entre
esta para nenhuma outra forma de familia, também néo se deveria enviar esforcos para com a

substituta.

Obviamente, legalmente é possivel devolver criancas e adolescentes que foram
entregues para fins de adocdo. Nem sempre essa devolugdo acarreta a reparacao por
dano moral e/ou material. [...]. O que se discute, entretanto, € 0 nimero exorbitante
de pretendentes a adocdo, que de forma absolutamente injustificada e desumana,
simplesmente devolvem aos abrigos, sem que tal atitude gere para estas qualquer
responsabilidade. (LADVOCAT, 2014, p. 123).

Tais possibilidades, portanto, violam os direitos das criancas e dos adolescentes e
novas formas de protecdo devem ser levantadas. Caso isso ndo ocorra, no minimo, maiores
formas de reparacdo dos danos causados devem ser impostas a fim de salvaguardar o pleno

desenvolvimento destas criancas e adolescentes.

3 A APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE COMO FORMA DE
REPARACAO DE DANOS AS CRIANCAS E ADOLESCENTES ACOLHIDAS: UMA
ANALISE DE SUA INCIDENCIA NOS TRIBUNAIS DE JUSTICA BRASILEIROS

Dentro das relagOes familiares, mesmo que o afeto ainda ndo possa ser devidamente
valorado ou, ainda que ndo se possa obrigar ninguém a ter afeto por outrem, o
descumprimento dos deveres de cuidado, assisténcia, dignidade, respeito, solidariedade,
convivéncia familiar e todos os demais, devem ser garantidos a seus membros. Tais deveres
sdo inerentes as responsabilidades da entidade familiar. Em caso de descumprimento desta

obrigacdo (ato ilicito) dada a familia, deverao as vitimas do dano restarem indenizadas.
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Com relacdo as criancas e adolescentes, seres em peculiar estado de desenvolvimento,
aumenta-se esta necessidade de protecdo estatal quando a familia atenta contra seus direitos.
Faz-se importante analisarmos as perspectivas desta populacdo através do Paradigma da
Protecdo Integral, dos direitos fundamentais a elas inerentes e dos principios que norteiam as
relagcbes “paternofiliais”, pois, destes, decorre a sua especial necessidade de protecdo e
cooperacdo (MACIEL, 2015, p. 425). Nesse norte, os principios da afetividade e da
paternidade responsavel sdo fundamentos autorizadores da responsabilidade civil
(TRINDADE, 2017, p. 469), além dos da solidariedade familiar e da igualdade entre os filhos.

Estreitando a tematica, devemos ponderar que, criancas e adolescentes que foram
disponibilizados para adocdo j& passaram por todo um processo que traz transtornos
psicoldgicos, fazendo-se necessario um olhar mais atento. Em verdade, ha nesses casos uma
dupla violacédo de direitos, vez que os acolhidos ja passaram pela perda da familia natural e,
apos, pela supressdo da nova familia substituta.

Infelizmente, muitas vezes 0s novos pais ndo estdo preparados para a testagem que 0s
adotados os submetem, pelo medo de serem novamente rejeitadas (DIAS, 2017, p. 133), o que
resulta em casos como de desisténcia ou devolucédo, se saindo como maiores prejudicadas as
criancas e os adolescentes acolhidos, pois retomardo todos 0s processos novamente. Para
ocupar um lugar na vida destas, faz-se necessario esforco para apoiad-los e auxilia-los no
necessario processo de luto pela perda da antiga familia, sob o risco de aflorar novamente o
sentimento de angustia, traicdo, medo, rejeicdo e tantos outros, sentidos quando da separacéo
de sua familia bioldgica (DIAS, 2017, p. 133).

Do ponto de vista psicolégico, o processo de adogao pode envolver situacdes dolorosas
e traumaticas (TRINDADE, 2017, p. 465). Sabe-se que dos grandes efeitos da
institucionalizacdo prolongada (MACIEL, 2015, p. 424), bem como dos riscos de diminuicéo
das chances de novamente aquele, diga-se, ex-adotando ser, de fato, novamente adotado. As
criancas e adolescentes podem ndo se recuperar deste novo trauma, 0 que merece especial
atencdo dos julgadores (LADVOCAT, 2014, p. 124).

O abandono, seja dos pais com relagdo aos filhos ou até mesmo dos filhos com relacdo
aos pais, ou seja, por aquele que ignora a relagdo familiar, ignorando todos os direitos e
principios constitucionais e infraconstitucionais, deve receber a devida san¢do (ALMEIDA,
2015, p. 74). Segundo Almeida (2015, p. 74), trata-se de grande falta de responsabilidade, que
causa grande repercussao e enormes consequéncias a vitima.

No ambito juridico, “a afetividade estende seus conceitos para além dos sentimentos,

estando relacionada a responsabilidade e cuidado. E neste sentido que o afeto pode se tornar
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uma obrigacdo juridica, sendo reconhecida como fonte de responsabilidade civil”
(TRINDADE, 2017, p. 469). Em alguns casos a justica vém impondo o pagamento de danos
morais e materiais, diante do comportamento ético que é exigido nas rela¢fes familiares, bem
como os principios da boa-fé e da confianca, pois configuram abuso de direito, passiveis de
indenizagéo (DIAS, 2017, p. 133-134).

No entanto, mais do que isso, sabendo-se da peculiaridade destes casos, somente as
indenizagdes por danos morais (diante do abalo sofrido e ao atentado a dignidade da pessoa
humana) ou por dano material (pagamento de alimentos — representando danos presentes), nao
sdo suficientes para suprir a violacdo de direitos das criancas e adolescentes cujas historias de
vida estdo marcadas por desisténcias ou devolugdes. A teoria da perda de uma chance é uma
nova forma de compensar as criancas e adolescentes pela esperanca que nelas foi criada de
terem uma familia. Além do mais, € mais uma forma de responsabilizacdo aos adotantes,
buscando educar os que assim agiram, alertar aqueles que pretendem adotar e néo
compreenderam a responsabilidade que se deve ter para com um filho, sendo uma nova
medida repressora do Estado para com aqueles que violam os direitos infantojuvenis.

No que tange a pesquisa jurisprudencial, o Brasil possui 27 Tribunais de Justica
Estaduais e do Distrito Federal. A pesquisa realizada utilizou como parametro de consulta nos
sites de cada um dos Tribunais as seguintes palavras-chave: “adoc¢do — crianca e adolescente —
perda de uma chance — indeniza¢do”. Quando prontamente inexitosa a busca, em algumas
pesquisas a palavra-chave “devolu¢ao” também foi utilizada. O marco temporal escolhido foi
entre os anos de 2013 a 2017.

Nos Tribunais de Justica do Alagoas, Acre, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara, Espirito
Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Para, Paraiba,
Parand, Pernambuco, Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul,
Rond6nia, Roraima, Santa Catarina, Sdo Paulo, Sergipe e Tocantins ndo foram encontrados
resultados relacionado especificadamente com a tematica. Assim, tdo somente no Tribunal de
Justica do Distrito Federal foi encontrado resultado de analise a teoria da perda de uma chance
nos casos alusivos a pesquisa. Esse resultado negativo para os demais 26 Tribunais pode ter se
dado pela falta de pedidos referentes a esta forma de reparacdo de danos por parte dos
profissionais do direito ou pelo proprio ndo reconhecimento das Justicas de primeiro grau ou
Tribunais de Justica sobre esta tematica dentro da area do Direito das Familias. Verifica-se,
assim, a novidade da temaética ou, pelo menos, seu desconhecimento ou néo aplicagéo.

No Tribunal de Justica do Distrito Federal, foi encontrado apenas um resultado. O

julgado se refere a crianca devolvida durante o estagio de convivéncia nacional, ou seja, a
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guarda havia sido deferida a pretendente. A Apelacdo Civel n°. 20120111324634%, da 52
Turma Civel, julgada em 11/10/2017 e publicada no DJE em 18/12/2017, levantou
importantes questdes como: da protecdo aos direitos das criangas que apresentam status de
direitos fundamentais; do principio da primazia da dignidade da pessoa humana
constitucionalmente garantido com a finalidade de, entre outros objetivos, resguardar a
convivéncia familiar e, consequentemente, dar efetividade ao Principio da Prote¢do Integral,

ressaltando o dever da familia, da sociedade e do Estado no resguardo dos direitos das

1 APELACAO CIVEL. CRIANCA E ADOLESCENTE. GUARDA. REVOGAGCAO. [..]. PRIMAZIA DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. DIREITOS FUNDAMENTAIS. PROTECAO DA CRIANCA.
NUCLEO ESSENCIAL DA FAMILIA. PARENTESCO CIVIL. SOCIOAFETIVIDADE. EUDEMONISTA.
ANAPARENTAL. REVOGACAO DA GUARDA. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
DESCABIMENTO. PECULIARIDADES DO CASO CONCRETO. TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE.
INOCORRENCIA DO DEVER DE REPARACAO. RECURSO PROVIDO.

[...]; 4. A primazia da dignidade humana perante todos os institutos juridicos € uma caracteristica fundamental da
Constituicdo Federal. Ademais, a prote¢do dos direitos da crianca apresenta status de direitos fundamentais, em
razdo do Decreto n° 99.770/90 que recepcionou no ordenamento juridico patrio a 5* Convencdo das Nagdes
Unidas sobre Direitos da Crianga.

5. Quando a Carta Magna instituiu o principio em questdo - a primazia da dignidade da pessoa humana -
objetivou, principalmente, resguardar a convivéncia familiar e, consequentemente, dar efetividade ao Principio
da Protec¢do Integral a Criancga, vez que é dever da familia, da sociedade e do Estado, com absoluta prioridade,
assegurar a crianga e ao adolescente, dentre outras coisas, a convivéncia familiar, colocando-os a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. [...]

7. O Enunciado 256 da Ill jornada de Direito Civil do CJF preconiza que "a posse de estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil".
8. A doutrina tem elencado que dada a ampliacdo do nucleo essencial do conceito de "familia" e o
posicionamento dos Tribunais Superiores em relacdo ao tema, é de relevante importancia se observar trés
caracteristicas basilares, quais sejam: 1) socioafetividade (a familia vinculada a afetividade, e ndo a uma
legislacéo positivista); 2) eudemonista (a familia, como grande base da sociedade, possui uma grande fungdo
social, que é a realizacdo pessoal e a felicidade de seus membros); 3) anaparental (a familia estd além dos
vinculos técnicos, sendo formada por individuos que buscam, através da felicidade mitua, a felicidade comum).
9. Em que pese o peculiar contexto fatico dos autos, revela-se importante destacar que ndo se pode deixar de
levar em consideracdo o melhor interesse da crianca e do adolescente, por outro lado, mostra-se de especial
relevancia analisar o peculiar contexto fatico, considerando em especial que a entdo detentora da guarda da
menor contava com idade avangada; que se mudou de cidade para melhor acolher a crianca, Jailma; que o filho
da ancia adotou a irmd da menor para que os lagos familiares fossem preservados, que inclusive era portadora do
virus HIV; que Jailma ndo atendeu especificamente ao padrdo de comportamento esperado pela guardid, ao
contrario dos outros filhos adotados por esta, e considerando ainda que, ao contrario da adogdo, a guarda seja
perfeitamente revogavel.
10. Conforme dogmatica do art. 187 do Cddigo Civil, também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes, o que ndo foi o caso dos autos.

11. A teoria da perda de uma chance se manifesta em situaces de responsabilidade contratual e extracontratual,
desde que séria e real a possibilidade de éxito, o que afasta qualquer reparagdo no caso de uma simples esperancga
subjetiva ou mera expectativa aleatéria. De qualquer sorte, ndo obstante a cizania conceitual desse instituto, a sua
incidéncia nas relagdes juridicas é fonte de compensagdo pecunidria, acaso existente ato ilicito, o que nao foi o
caso dos autos.

12. No contexto fatico dos autos, considerando que a revogacdo da guarda se deu em regular processo judicial,
sob o0 manto da ampla defesa e contraditério e que reputou, naquele momento, ser a medida mais cabivel e
calcado nas estatisticas levantadas pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Cadastro Nacional de Adog¢do, que
militam em desfavor da crianca que estivera sob guarda, homenageando o principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente é de rigor o afastamento da indenizacdo a titulo de danos morais. [...];
14. Recurso provido. (Ac6rdo n.1065780, 20120111324634APC, Relator: SILVA LEMOS 52 TURMA CIVEL,
Data de Julgamento: 11/10/2017, Publicado no DJE: 18/12/2017. Pag.: 492/495).
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criangas e adolescentes com absoluta prioridade; também, o principio do melhor interesse
como principio basilar e de suma importancia no ramo do Direito das criangas e adolescentes
e da familia, onde todo o estudo do interesse da crianca deve se sobrepor aos interesse dos
pais, pois se deve buscar sempre o bem-estar destes; Trouxe a tona, ainda, 0 Enunciado 256,
da 1l Jornada de Direito Civil do CJF, que preconizou que a posse de estado de filho
(parentalidade socioafetiva) constitui modalidade de parentesco civil; bem como levantou a
ampliacdo do nucleo essencial do conceito de familia e o posicionamento dos Tribunais
Superiores em relacéo ao tema (BRASIL, 2017b).

Apesar de todo este fundamento tedrico sobre os direitos da infancia, tdo raros em
julgados brasileiros, o Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal negou a indenizagao pela perda
de uma chance a crianga, sob o argumento de que tal teoria “afasta qualquer reparagéo no caso
de uma simples esperanca subjetiva ou mera expectativa aleatéria” (BRASIL, 2017b).
Fundamentou, também, a inexisténcia de ato ilicito, em decorréncia do conceito desse novo
instituto, vez que sua incidéncia nas relagdes juridicas € fonte de compensagdo pecuniaria em
caso de existéncia de ato ilicito (BRASIL, 2017b).

Tal julgado se mostrou completamente antagdnico. Se reconhecido os direitos das
criangas e adolescentes sob o aspecto real, ou seja, de Protecdo Integral, ndo h& que se falar
em impossibilidade de indenizacdo ap6s a violagao de seus direitos. Além do mais, ndo ha que
se falar em esperanca subjetiva ou mera expectativa aleatoria quando tratamos de criangas ou
adolescentes acolhidas, que geraram a expectativa de constituicdo de familia, de ndo voltar
mais para o acolhimento institucional ou, pelo menos, de ter sua situacao de vida resolvida.

Sem motivo justo para o reabandono (analise sob a ética do que serd melhor para 0s
adotandos e ndo os adotantes), deixando aos adotantes a livre disponibilidade de negativa da
continuidade do processo de ado¢do daquele adotando por simples perda de interesse ou
qualquer motivo fatil, os adotantes tratam os adotandos como objetos, que ndo possuem mais
utilidade, ocorrendo, assim, um retorno ao tempo dos codigos menoristas, abuso de direito,
desrespeito aos principios referentes a Protecdo Integral, sem falar na violéncia psicoldgica
contra as criancas e adolescentes.

A teoria da perda de uma chance se mostra inovadora por apresentar a oportunidade de
criancas e adolescentes abandonadas serem indenizadas pela perda da chance de constituir
familia. Esperanca dada pelos adotantes. Nao tratamos aqui, portanto, de oportunismos ou
eventualidades, mas chances reais, conforme preconiza a teoria (CAVALIERI FILHO, 2014,
p. 98).
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Traz-se essa oportunidade de reparagdo de dano patrimonial futuro através da perda de
uma chance, pois, 0s danos morais, decorrentes dos abalos psicolégicos, sdo mais visiveis.
Em associacao a integracdo das normativas do Sistema de Garantia de Direitos da crianca e do
adolescente e do Paradigma da Protecéo Integral, temos a Lei n°. 13.431/17, que estabeleceu
mais uma forma de prote¢do as criancas e adolescentes vitimas ou testemunhas de violéncia.
Em vinculagdo ao aqui abordado, essa normativa impde como uma das formas de violagéo
dos direitos das criancas e adolescentes a violéncia psicologica (art. 4°, inc. 1), podendo esta
ser entendida, também, como qualquer conduta de discriminacdo em relacdo a crianca ou
adolescente mediante constrangimento, humilhacdo ou indiferenga que possa comprometer
seu desenvolvimento psiquico ou emocional (BRASIL, 2017a). Porém, criancas e
adolescentes, em peculiar estado de desenvolvimento e que possuem prioridade absoluta, sob
0 manto da Protecdo Integral, merecem a reparacdo integral do dano, sejam estes danos
presentes (através do dano moral pela violéncia psicologica ou material através de pensdo
alimenticia) ou futuros (dano patrimonial pela perda de uma chance).

A Lei n° 13.431/17 traz a populacdo infantojuvenil o direito e a garantia,
independentemente de qualquer condicdo, de receber reparacdo de danos (art. 5° inc. V)
(BRASIL, 2017a). Por assim dizer, além da garantia Constitucional e da Lei Civil, possuem
as criancgas e adolescentes especial protecdo com relacdo a reparacdo dos danos. No caso da
violéncia psicologica, esta da azo também ao dano moral e, com relacdo a expectativa criada
na formacdo de familia, a teoria da perda de uma chance, um dano patrimonial, pois toda a
expectativa criada com relacdo a futura familia, da futura estrutura para ter seu pleno
desenvolvimento, da nova escola, do novo lar, etc.

Como anteriormente dito, tratamos aqui de um reabandono. Abandonar crianga e
adolescente € uma forma de negligéncia, de abuso de direito. Assim, se ha abuso de direito, ha
0 cometimento de ato ilicito e ha o dever de indenizar, sem prejuizo das demais sancdes
legais. O abandono trata-se de falta grave, que configura um ilicito, sendo inclusive uma das
causas passiveis de perda do poder familiar, conforme artigos 161 8§ 1°, do Estatuto e 1.638,
do Cadigo Civil.

O judiciario deve responsabilizar e reprimir os pretendentes que enchem as criancgas e
adolescentes de esperangas para, depois, entrega-los novamente ao acolhimento institucional,
causando-lhes duplo trauma (LADVOCAT, 2014, p. 127). Por isto, a aplicacdo da teoria da
perda de uma chance pelo dano causado, impondo responsabilidade civil aos adotantes é
medida cabivel, com o fito de reparar integralmente as criancas e adolescentes que tiveram

seus direitos violados pelo abandono, seja por desisténcia ou devolucdo, apés a criacdo das
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expectativas reais de formagdo de familia. Trata-se de um novo olhar, sob as diretrizes da

Protecdo Integral.

CONCLUSAO

Apesar do peculiar estado de desenvolvimento das criancas e dos adolescentes e da
especial protecdo que recebem em nossa legislacdo, vemos que muito ainda temos a
conquistar no sentido cultural para que essa populacéo seja, de fato, protegida.

Quanto a responsabilidade civil, foi possivel observar o cabimento do instituto nas
relacBes afetivas, bem como analisar que, para que a reparacdo integral ocorra de fato, a teoria
da perda de uma chance se mostra como uma nova possibilidade de reparacao as vitimas de
danos. Logo, sendo esta teoria cabivel para as relagcdes familiares, o € para com as criangas e
adolescentes vitimas dos danos causados por desisténcia ou devolucdo na adogdo, uma vez
que ndo ha distin¢do entre vinculos socioafetivos e biologicos.

O reabandono, ou seja, a desisténcia durante o processo de adocdo e a devolucdo apés
findado o processo sdo atitudes irresponsaveis que ndo condizem com a importancia do ato.
Sdo condutas que causam danos aos acolhidos e, portanto, sdo civilmente indenizaveis. Apds
tantas etapas concluidas por ambas as partes, os procedimentos durante e, principalmente,
apo6s a adocdo, ndao podem ser encarados como simples e dispensaveis. Primeiro, porque
criancas e adolescentes acolhidas ndo podem ser vistas como meros objetos dos adultos, as
quais esses podem livremente dispor a qualquer tempo. Segundo, e essencialmente, vez que
filhos ndo podem ser simplesmente abandonados.

E inconcebivel que exista um artigo como o 197-E junto & Lei n°. 8.069/90, que é toda
pautada sob o Paradigma da Protecdo Integral e os principios dele decorrentes. Um artigo de
lei que, apesar da imposicdo de sanc¢des, ndo proibe as préaticas aqui discutidas, além de
estigmatizar as criangas e adolescentes como “mercadorias”, através das terminologias dadas
ao caso.

Necessario seria, sim, que houvessem dispositivos que, em caso de dificuldades apos a
adogdo, dispusessem a imposicdo das mesmas regras dadas a familia natural a nova familia
substituta, onde sé seria possivel a colocacdo em (mais uma vez) uma nova familia, em
situacdo excepcional (violacdo de direitos) e apds esgotadas todas as chances de manutengéo
com esta (diga-se, atual) familia natural ou com a familia extensa dela decorrente. Afinal, se a
adocdo se findou, é porque ambas as partes estavam aptas a formar uma nova familia natural.

Se a adocdo se findou, vinculos de filiacdo sdo formalmente constituidos, o que impede
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qualquer discussédo acerca de diferenciagdes ou ndo imposicao de deveres familiares como a
qualquer outro filho é imposto.

Quanto as desisténcias durante o estagio de convivéncia, deveriam existir dispositivos
no Estatuto que elencassem motivos para que o processo de adocdo nao se findasse a livre
gosto dos adotantes, por simples rentncia. Como anteriormente ressaltado, esses motivos s
deveriam se dar com relacdo a desconstituicdo da aptiddo dos adotantes em cuidar dos novos
filhos e ndo para com os adotandos, respeitando o principio do superior interesse da crianca e
do adolescente. Afinal, novamente se ressalta: por diversas etapas ja passaram ambas as
partes, os perfis desejados se comunicaram, a formacéo de vinculos existe, ndo podendo estas
questdes serem simplesmente ignoradas.

Nos casos em que ja restaram findados os procedimentos de adog¢do, ndo se ha davida
guanto aos deveres da filiacdo. Porém, com relacdo ao periodo do estagio, em que ainda nédo
se confirmou juridicamente a filiacdo, deve-se levar em conta que os vinculos socioafetivos
demandam os mesmos deveres aos genitores e/ou responsaveis.

Por isso, enquanto ndo ha uma modificacdo legislativa e aplicacdo de mais severas
imposicdes em respeito aos vinculos formados, bem como o impedimento de que condutas
como essas ocorram, a aplicacdo da teoria da perda de uma chance se mostra como uma nova
forma de reparacdo de danos a estas criancas e adolescentes, pelas chances de constituicdo de
familia que foram perdidas. E, também, mais uma forma de protecao do Estado para com esta
populacdo. Mesmo que atualmente ainda ndo haja incidéncia nos Tribunais de Justica
Brasileiros, conforme demonstrou a pesquisa, e que, quando ha, ainda € inoficiosa, faz-se
importante o estudo de seu cabimento.

Deve-se entender o carater de filiacdo e as responsabilidades inerentes, que ndo
toleram situacOes de abandonos. Deve-se levar em conta a peculiaridade da fase da vida que
estes acolhidos estdo passando, com diversas formas de abandono, o que pode afetar seu
pleno desenvolvimento. Afinal, quando tratamos de criancas e adolescentes, especial e de

todas as formas deve se dar a protecéo.
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