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RESUMO

O presente trabalho visa discutir a respeito da possibilidade de responsabilizar o
Estado por abandono afetivo, considerando que as parcerias das quais se utiliza para
promover os objetivos constitucionais destinados a familia e, em especial, ao trato de
criancas e adolescentes podem eventualmente ndo cumprir com seus deveres, assim
como o0s pais das criangcas e adolescentes que, em razdo desse mesmo
descumprimento naquilo que se |lhes cabe, tem o poder familiar extinto, no pior dos
casos, passando para as maos organizacdes sociais, governamentais ou ndo, o papel
de cuidar do pleno desenvolvimento dos infantes. Nesse sentido, esta obra discute
desde a concepc¢édo da familia e seu avancgo ao longo da histéria, a transformacgao por
que o patrio poder passou para tornar-se poder familiar, passando pelo conceito e
procedimento que culmina com a institucionalizacéo de criancas e adolescentes e a
sua posterior disponibilidade para adocéao, tendo a discussédo permeada pelo principio
da afetividade e consideracfes pertinentes a responsabilizacdo civil relacionada ao

tema.



INTRODUCAO

A familia € a base do Estado Moderno e os individuos formados por esta instituicdo
sdo aqueles que reproduzirdo e promoverao novos contornos a estrutura estatal. De
forma tradicional, era exercicio o patrio poder que, mais tarde, tornar-se-ia poder
familiar e, como tal, em sinal de avanco, seria compartilhado, igualmente, entre os

conjuges.

Nesse contexto de modernidade, e com o advento da Constituicdo Cidada, diversos
direitos foram positivados e, dentre eles, os que reconhecem a especial protecdo que
deve ser dada a formacao de Criancas e Adolescentes. Nesse sentido, assim como a
estrutura familiar mudou, ficando menos hierarquizada e organizada, dando
oportunidade ao aparecimento de novos arranjos familiares, surge o principio da
afetividade, que passou a se tornar o elo mais forte de ligacédo entre os membros da

familia, consanguinea ou nao.

Toda a sociedade passou a se envolver com essa tematica, de modo que restou clara
gue a responsabilidade para a criacdo de novos brasileiros, as criancas e 0s
adolescentes, sobretudo, decorreria do envolvimento dos pais, em primeiro lugar, da
familia, da sociedade e do Estado. Este ultimo, inclusive, tem especifico interesse na

familia, posto que compreende como sendo a base da sociedade.

Desse modo, quando os primeiros responsaveis por esse papel falham, os demais
atores passam a atuar, sempre privilegiando a permanéncia dos infantes em familia.
Porém, nem sempre isso é possivel e tais criangas e adolescentes acabam por ser
acolhidas em instituicbes com essa finalidade que, apesar de n&o terem o poder
familiar, atuam em substituicdo dos pais, destituidos de seu poder familiar, ou
cumprindo, sem essa finalidade, o papel de ser a propria familia destes menores até
sua saida do sistema, uma vez que nem sempre é possivel promover sua adogéo e

reestabelecimento em um novo seio familiar.



Nesse sentido, o presente trabalho promove uma discussdo a respeito da
possibilidade de responsabilizar o Estado, por meio da atuacdo de seus agentes
parceiros, pela ineficiéncia em cumprir efetivamente o Principio da Afetividade,
promovendo aquilo a que se propde o texto constitucional sobre promover o melhor
ambiente possivel para o justo e adequado desenvolvimento da crianga e do
adolescente.

1 FAMILIA

1.1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE FAMILIA E SUAS
TRANSFORMACOES

A familia brasileira era eminentemente matrimonial durante a vigéncia do Codigo Civil
de 1916, ou seja, somente eram reconhecidas, legal e socialmente, as relacoes
oriundas de casamento valido, sendo desconsiderados para fins de familia as demais
relacbes concebidas fora desse contexto. Inclusive, nessas situacbes de nao
conformidade, as relacdes nao-familiares eram tratadas como sociedades de fato e
nao gozavam de reconhecimento estatal enquanto entidade familiar (MADALENO,
2017, p. 5).

Como dito anteriormente, os arranjos familiares e os conceitos de familia mudaram ao
longo do tempo. O homem cumpria papel determinante na seara familiar. Era a figura
do patriarca provedor. Este modelo serviu durante séculos como referéncia na

construcéo da estrutura juridica da familia, mas entrou em decadéncia.

Segundo Rodrigo da Cunha (2012, 1), “o avango do Direito em relagdo a esses
conceitos tem-se dado mais pela pressao da sociedade e da cultura”, pois, no contexto
de Direito de Familia anterior a 1988, era extremamente novo lidar com tamanhas
alteracdes, de modo que as mudancas sociais e culturais eram mais rapidas que as

gue o Direito poderia conceber.



Ressalte-se que a primeira Constituicdo do Brasil, outorgada em 1824 pelo Imperador
D. Pedro | ndo fazia referéncia sequer a familia ou a casamento dos cidadaos, mas
apenas da familia imperial. Na primeira Constituicdo da Republica, em 1891, passou-
se a reconhecer, como casamento, somente aqueles que fossem celebrados de forma
gratuita. Em 1934, a segunda Constituicdo ja destinava um capitulo inteiro para tratar
do assunto “Familia” (PEREIRA, 2012, p. 4)

Nesse sentido, segue resumo historico do conceito de familia ao longo do tempo nas
Constituicdes Republicanas Brasileiras a partir de 1937, conforme exposto por Cunha
(2012, 5):

CF 1937:

Art. 124. A familia, constituida pelo casamento indissolivel, esta sob a
protecdo especial do Estado. As familias numerosas serdo atribuidas
compensac¢fes ha proposi¢do dos seus encargos.

CF 1946:

art. 163. A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissoltvel e terd
direito a protecéo especial do Estado.

CF 1967:

Art. 167. A familia é constituida pelo casamento e ter4 a prote¢do dos
Poderes Publicos.

81° O casamento € indissollvel
CF 1969:

Art. 175. A familia é constituida pelo casamento e terd direito a protecédo dos
Poderes Publicos.

81° O casamento é indissoltvel (modificado pela Emenda Constitucional n.
9/77, que instituiu o divércio no Brasil)

CF 1988:

Art. 226. A familia é a base da sociedade, tem especial protecao do Estado.
81° O casamento é civil e gratuita a celebragéo

§2° O casamento religioso tem efeito civil nos termos da lei

83° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo

em casamento.

84° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
gualquer dos pais e seus descendentes.



Pereira (2012, 7) afirma que tais exemplos de significacdo de familia sdo meramente

ilustrativos e que existem outros tipos implicitos.

De acordo com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 226,
familia é a base da sociedade e goza de especial protecdo do Estado. Porém, a

definicdo ndo repousa na ligeira definicdo constitucional.

Para Rolf Madaleno (2017, p. 4), a Constituicdo Federal Brasileira trouxe grande
revolucdo para o Direito de Familia brasileiro, principalmente, quando passou a
considerar o conceito de familia plural (admitindo-se as variadas formas de
composicdo, sobretudo, resguardando as novas realidades sociais em termos de
arranjo familiar). Nesse momento, a partir da Carta Magna de 1988, resta superado o
conceito tradicional de familia patriarcal, e exsurge a afetividade como principio que
passa a ser considerado como aspecto especial de “relagdo de estabilidade,
coabitacdo, intencdo de constituir um nucleo de protecdo, solidariedade e
interdependéncia econbmica. Para Madaleno, varias concepcdes de familia existem,
por exemplo: familia informal, familia monoparental, anaparental, reconstituida.
Portanto, vastas sao as formas nas quais um arranjo familiar pode se apresentar e

ndo se esgotam nas gque foram mencionadas.

Considerando que a estrutura familiar é essencial para que o préprio Estado se
desenvolva, é necessario e de extrema importdncia compreender que houve
mudancas que alteram esse importante pilar e que podem ser melhor compreendidos

sob o viés da afetividade.

De acordo com Rodrigo da Cunha Pereira, em seus estudos sobre a obra de Jacques

Lacan, familia ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural e explica o tema:

[...] Ela ndo se constitui apenas por homem, mulher e filhos. Ela é, antes, uma
estruturagdo psiquica, onde cada um de seus membros ocupa um lugar, uma
funcdo (grifo nosso). Lugar do pai, lugar da mée, lugar dos filhos, sem,
entretanto, estarem necessariamente ligados biologicamente. Tanto é assim,
uma questéo de lugar, que um individuo pode ocupar o lugar de pai sem
gue seja o pai biolégico (grifo nosso). Exatamente por ser uma questao de
lugar e de funcdo, que é possivel, no Direito, que se faga e que exista o
instituto da adogdo. Da mesma forma, o pai ou a méae biolégica podem ter



dificuldade, ou até mesmo ndo ocupar o lugar, de pai ou de mae, tédo
necessarios (essenciais) a nossa estruturacéo psiquica e formagcdo como
seres humanos.

Destaca-se que a existéncia da familia, em si mesma, pressupfe que haja uma
organizacdo na qual existam papéis determinados, seja de pai, mae, irmao, tio, tia, e

todas as demais figuras envolvidas dentro da entidade familia.

Também é possivel destacar que, enquanto papéis, as funcdes podem ser
desempenhadas por outras pessoas que néo as biologicamente preparadas para tal,
considerando que existe, por exemplo, a possibilidade de adoc¢é&o. Tal instituto, sobre
o qual se falara adiante, demonstra fielmente a ocorréncia da troca de papéis,
considerando que os pais biolégicos serdo substituidos por pais adotivos que,
efetivamente, sdo considerados pais e méaes para os devidos fins, tanto legais quanto

afetivos.

Em matéria destacada na revista Epoca de 07 de maio de 2012, a jornalista e escritora
Eliane Brum promove interessante discussdo sobre a figura do pai na
contemporaneidade, diante dos pleitos indenizatorios por abandono afetivo,
resumindo o que foi explicado até o presente momento a respeito de papéis e funcdes

dos pais dentro da entidade familiar:

A funcéo paterna pode ser assumida pelo padrasto, por um tio, por um irméo
mais velho, pelo avd ou mesmo por uma mulher, em um casamento gay. E o
mesmo acontece com a fungdo materna. Para ser pai ou mée, ndo basta
gerar uma crianga, € preciso “adota-la”’. E isso vale também para os pais
biolégicos. E nem todos conseguem ou desejam fazé-lo. Quem desempenha
a funcdo paterna ou a funcdo materna é aquele que gerou uma crianga e
“adotou-a”. Ou aquele que adotou uma crianga e “adotou-a”. Sao dois atos —
e ndo um. E o segundo é mais dificil, demorado e cheio de percalcos (BRUM,
2012).

Neste sentido, que o proprio cédigo civil prevé no artigo 1.593 que “o parentesco é
natural ou civil, conforme resulte de consanguinidade ou outra origem (grifo nosso).
Dessa forma, constata-se a possibilidade e o reconhecimento de que os papéis de

mae e pai estdo acima de lagos consanguineos.



1.2 O PODER FAMILIAR SOBRE OS FILHOS

Rolf Madaleno cita em sua obra que a origem do Poder Familiar remonta a era
romana, na qual era dado ao pater familias o direito de matar o filho, inclusive.
Tamanho e terrivel poder foi identificado novamente na histéria no século I, no
periodo Justiniano, mas limitado ao direito de correcdo dos atos dos filhos
(MADALENO, p. 687).

Os filhos eram vistos, de fato, como propriedade daquele que detinha o pater familias
(ou patrio poder), chegando ao ponto de ser permitida a venda do infante com a
finalidade de suprir eventuais dificuldades financeiras por que estivesse passando a

familia.

Ocorre que, em funcao de relevantes progressos, sobretudo advindos da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, nuances relacionas a dignidade da pessoa
humano foram incorporadas ao ordenamento juridico, promovendo a relacdo dos pais
com os filhos a um novo patamar no qual estes ndo sdo mais vistos apenas como

sujeitos de obrigacdo ou imposicées, mas de direitos e deveres.

Tais avancos foram ainda mais sensiveis, especialmente, com a Emenda
Constitucional 65/2010 e do Estatuto da Juventude (LEI N. 12.852/2013), que ensejou
preocupacdo mais pragmatica com a saude, alimentacdo, educacdo, lazer,
profissionalizacdo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar e
comunitaria, das criancas e adolescentes, protegendo contra toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressao
(MADALENO, 2017, p.689).

Inclusive, o dito poder familiar foi incorporado pelo Constituicdo Federal Brasileira de
1988, nos seguintes termos dos artigos 1.630, 1.631 e 1.634 do Cédigo Civil, conforme

abaixo:

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
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Art. 1.631. Durante o casamento e a uniao estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacao

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584
Il - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar

VII - representé-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento

VIII - reclama-los de quem ilegalmente os detenha

IX - exigir que Ihes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de
sua idade e condicéo.

Porém, ainda no que concerne ao Direito de Familia, Rolf Madaleno faz criticas ao
Cadigo Civil de 2002. Nascido do Projeto de Lei n. 634 de 1975, tramitou 26 anos no
Congresso Nacional, alternando sua permanéncia entre a Camara dos Deputados e
o Senado Federal. As criticas de Madaleno direcionam-se para o fato de que a
sociedade brasileira ja ndo seria mais a mesma ao final do processo legislativo,
condenando o proposto codigo a ser promulgado ja estando defasado em assuntos
como igualdade entre filhos e cOnjuges, alargamento das formas legais para constituir
familia, a questédo relacionada ao reconhecimento constitucional da unido estavel, da
adocado e demais assuntos de extrema relevancia que a Constituicdo Cidada de 1988

em seu texto ja buscava apontar, apresentando novo rumo para o Direito de Familia.

Para Madaleno, com a nova Constituicdo, comecou a ser descontruida a ideologia da
familia patriarcal, edificada em uma familia monogéamica, parental, centralizada na
figura paterna e patrimonial. A manutencdo do patriarcalismo ensejaria retrocessos

consideraveis com relacdo ao avanco que a compreensdo do afeto trouxe para as
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relacdes entre pais e filhos, que, por sua vez, trata-se de concepcéao diferente da que
existia antes da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (2017, p.5).

Seria um contrassenso manter a antiga compreensdo de poder familiar, levando em
consideracéo que o Brasil é signatario de tratados e convencdes que visam proteger,
educar, garantir e promover ambientes que assegurem o desenvolvimento adequado,
amplo e pleno de crianca e o adolescentes, como a Convencédo de sobre Direitos da
Crianca de 1989, que diz em seu artigo 3° que “[...] que todas as decisdes relativas a
criangas, adotadas por instituicbes publicas ou privadas de protecdo social, por
tribunais, autoridades administrativas, ou 6rgaos legislativos, terdo preferencialmente

em conta o interesse superior da crianca.

Portanto, o que inicialmente era chamado de pétrio poder e era exercido de forma
unilateral pelo patriarca da familia, com conotacdo extremamente patrimonial,
atualmente passou a ser chamado de poder familiar, e é exercido por ambos os pais,
de forma igualitaria, no cumprimento do “conjunto de direitos e obrigag¢des, quanto a
pessoa e bens do filho menor ndo emancipado [...] para que possam desempenhar os
encargos que a norma juridica Ihes impde” (DINIZ, 2018, p. 641).

2 ACOLHIMENTO INSTITUCIONAL

O acolhimento institucional € a forma pela qual a crianca ou adolescente é acolhida
pelo Estado, por meio de instituicdes privadas ou publicas, quando o infante ndo pode
mais permanecer dentro de seu lar. Geralmente, esta situagéo decorre de falta de
condi¢bes familiares que garantam um ambiente adequado para o desenvolvimentos
dos infantes. A Assembleia Geral das Na¢Oes Unidas, da qual o Brasil € Estado Parte,
adotou a Convencéo sobre os Direitos da Crianca em 20 de Novembro de 1989 e, no
ano seguinte, oficializou o documento como lei internacional sobre o tema. Diz a

mencionada Convencao:
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[...] a crianga, para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua
personalidade, deve crescer no seio da familia, em um ambiente de
felicidade, amor e compreensao;

No mesmo sentido, prescreve o artigo 19, 83° do Estatuto da Criancas e do

Adolescente:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu
desenvolvimento integral.

§ 30 A manutengéo ou a reintegracao de crianca ou adolescente a sua familia
ter4 preferéncia em relagdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera
esta incluida em servicos e programas de prote¢do, apoio e promogao, nos
termos do § 1o do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e dos incisos
| alV do caput do art. 129 desta Lei.

Percebe-se que a preferéncia €, prioritariamente, pela manutencéo da crianca e do
adolescente em ambiente familiar, de preferéncia em sua familia de origem. Por isso,
guando esse ambiente esta criticamente comprometido, o Estado atua para
proporcionar a oportunidade de recomposicdo da familia por meio de assisténcia
social adequada. A preferéncia € sempre pelo acolhimento familiar. Rolf Madaleno

posiciona-se dizendo ser esta a forma mais adequada pelos motivos citados a seguir:

A preferéncia é pelo acolhimento familiar em detrimento do acolhimento
institucional, pois o relacionamento e a iteratividade serdo induvidosamente
mais fortes, significativas e relevantes em um ambiente familiar do que a
crianga ou o adolescente permanecer em um abrigo repleto de criangas
igualmente necessitadas de especial atencgéo.

Portanto, o Estado é a ultima instancia de suporte oficial quando, eventualmente, nédo
for possivel o acolhimento da criangca em uma familia acolhedora e somente restar a
ele, o proprio Estado, fazer prevalecer o ambiente adequado para futuro

procedimento.

Importante ressaltar que o acolhimento institucional é feito por intermédio de
organiza¢des governamentais e ndo governamentais que séo parceiras do Estado na

execucao de politicas publicas voltadas para o publico infanto-juvenil.

Além disso, é preciso considerar que, mesmo que 0 ambiente no qual a crianga e o

adolescentes se encontram acolhidos seja diferente do ambiente familiar, é
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necessario que o Estado promova a convivéncia familiar da maneira possivel com a
finalidade de garantir o desenvolvimento pleno e sadio dos infantes, pelo principio da
prevaléncia em familia (MADALENO, 2017, p.643).

2.1 DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR

O acolhimento institucional de criancas estd intimamente ligacdo a destituicdo do
poder familiar que, por sua vez, indica que ocorreu alguma ruptura nas
responsabilidades que os pais devem cumprir para com seus filhos (criancas e
adolescentes). Os adolescentes e as criancas acolhidos institucionalmente pelo
Estado normalmente sofrem alguma situagcédo familiar especifica que corrompeu o
pleno exercicio do poder familiar. Como dito anteriormente, a prioridade é a de que a
crianca permaneca em familia para fins de oportunizar melhor desenvolvimento aos
infantes, mas, excepcionalmente, duas hipbéteses surgem para que 0S menores

estejam institucionalizados: suspenséao ou perda do poder familiar.

A suspenséo se da conforme a ofensa ao artigo 1.637 do Cdédigo Civil de 2002:

Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até
suspendendo o poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai
ou a mae condenados por sentenga irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de priséo.

Ja a perda do poder familiar é prescrita no artigo 1.638, do mesmo codigo acima
citado, com a ressalva de que, havendo repeticdo da conduta inadequada que enseje

a suspensao, podera haver a perda do poder familiar, como segue:

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

I - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.
V - entregar de forma irregular o filho a terceiros para fins de adocéo
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Paragrafo Unico. Perdera também por ato judicial o poder familiar aquele que:
| — praticar contra outrem igualmente titular do mesmo poder familiar:

a) homicidio, feminicidio ou lesédo corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacédo a condicao de mulher;

b) estupro ou outro crime contra a dignidade sexual sujeito a pena de
recluséo;

Il — praticar contra filho, filha ou outro descendente

a) homicidio, feminicidio ou les&do corporal de natureza grave ou seguida de
morte, quando se tratar de crime doloso envolvendo violéncia doméstica e
familiar ou menosprezo ou discriminacéo a condicao de mulher; (Incluido
pela Lei n° 13.715, de 2018)

b) estupro, estupro de vulneravel ou outro crime contra a dignidade sexual
sujeito a pena de recluséo.

Cabe ressaltar, que a destituicdo do poder familiar, em regra, assume carater
permanente, posto que ocorre por sentenca judicial. Ainda assim, conforme Diniz, é
possivel que tal situacdo se reverta acaso a situacao que tenha sido determinante
para a destituicdo tenha desaparecido ou pela total regeneracéo do genitor destituido
(2018, p. 655).

Portanto, o poder familiar podera ser destituido por essas duas formas: suspensao e
perda. E, de fato, um poder-dever dos pais para com os filhos, no sentido de que
existem obrigacdes e deveres a cumprir. Dessa forma, resta claro o texto do artigo 23
do Estatuto da Crianca e do Adolescente que prescreve que “a falta ou a caréncia de
recursos materiais nao constitui motivo suficiente para a perda ou suspensao do poder

familiar.

Em suma, ha que existir grave ofensa ao que orienta o artigo 227 da Constituicdo

Federal da Republica que diz ser, em linhas gerais:

Dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente, e ao jovem com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
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além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

Madaleno prescreve que este papel de zelo para com a crianga, o adolescente e o
jovem nao é papel apenas dos pais, que detém o Poder Familiar, mas de toda a

sociedade e do Estado.

Para alcancar a destituicdo do Poder Familiar é preciso existir sentenca decisdo
judicial que determine algo nesse sentido, tanto para a perda quanto para a suspensao
do Poder Familiar. Se houve cometimento de falta em fase, além das ofensas ao artigo
227 da Constituicdo Federal e o fato de ndo estar presente “a falta ou a caréncia de

recursos materiais”.

2.2 ADOCAO

Conceitualmente, Pontes de Miranda diz que a adocéo é ato solene pelo qual se cria
entre o adotante e o adotado relacéo ficticia de paternidade e filiacdo. Caio Méario
complementa informando que a adoc¢éao é ato juridico pelo qual uma pessoa recebe a
outra como filho, independentemente de existir entre eles qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou de afinidade. Para Maria Helena Diniz, a ado¢c&o ganha
um contorno mais analitico, aproveitando de outros conceitos existentes, resultando

na seguinte definicao:

Adocao é ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos legais,
alguém estabelece, independentemente de qualquer relacao de parentesco
consanguineo ou afim, um vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua
familia, na condicéo de filho, pessoa que, geralmente, lhe é estranha.

A compreensdo doutrinaria do principio do melhor interesse das criancas e dos
adolescentes fez avancar o entendimento a respeito da adocéo e colocou os infantes
em patamar diferenciado, visto que sao individuos em formacéo e, em razéo disso,
devem ter seus interesses defendidos para terem promovidas as condigcbes mais

favoraveis ao seu pleno desenvolvimento, com prioridade sobre os direitos de adultos.



16

A adocédo é um dos exemplos mais pungentes de filiacdo socioafetiva, psicoldgica e
espiritual, pois esta sustentada primordialmente nos vinculos estreitos e Unicos de um
profundo sentimento de afeicdo entre adotante e adotado, impregnado de peculiar
conteudo humano, de altruismo, carinho e apoio (MADALENO, 2017, p. 639).

Todo o tramite de adocdo é regulado, atualmente, pela Lei de Adocdo (Lei
12.010/2009). Ela estabelece prazos mais ageis para proporcionar rapidez aos
processos dessa natureza. Tendo em vista que o acolhimento institucional € medida
que, a principio, deve ser temporaria, a legislacdo prevé avaliacbes periddicas
semestrais, conforme prescreve o artigo 94, inciso X1V, da presente lei com o objetivo
de fazer com que a crianca ou o adolescente volte para sua familia o mais rapido

possivel.

Mesmo assim, conforme Madaleno, a Lei Nacional de Adog¢é&o tornou o processo de
adocao mais rigoroso, posto que € necessario privilegiar o principio da prevaléncia

familiar.

3 ABANDONO AFETIVO

3.1 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Segundo Guilherme Gama (2012, 67), a familia dotada de estabilidade, de afetividade,
de responsabilidade social, necessaria ao desenvolvimento de seus integrantes,

merece, ainda que constituida a margem do casamento, tutela constitucional.

Dentre outros principios constantes do Direito de Familia, o Principio da Afetividade
provavelmente seja um dos mais importantes, sobretudo em razdo das
transformacdes por que o instituto familia tem passado ao longo dos anos. Sobre tais
transformacdes Diniz (2018, p. 38) afirma que um dos tracos de evolugéo da familia é

a tendéncia de que esse grupo se torne menos organizado e hierarquizado, passando



17

prescindir dos lacos de sangue para privilegiar a afeicdo matua como modo que

melhor estabelece a plena comunhé&o de vida.

E importante compreender que Principio da Afetividade e Afeto ndo se confundem,
apesar de estarem intimamente ligados. Gama (2008, p. 83) discorre brevemente a
respeito das diferencas existentes entre esses dois termos mencionados. O primeiro
relaciona-se com a obrigacao/dever imposto aos pais em relacdo aos filhos, enquanto
o segundo refere-se a fato psicolégico ou animico. O segundo esta contido no

primeiro.

Quanto ao primeiro aspecto sobre o Principio da Afetividade, é o fato de ser possivel
extrair 0 seu conceito a partir do texto constitucional mediante interpretacdo dos
artigos 226, 883° e 6°, bem como 227, caput e §1°, ambos da Constituicdo Federal da

Republica Federativa do Brasil de 1988, como segue:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da prote¢@o do Estado, é reconhecida a uniéo estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

8§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral & salde da
crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes
preceitos [...]

Nesse sentido, compreende-se que a familia é instituto de extrema importancia e que,
pelo principio da afetividade, precisa buscar os meios para promover o adequado
desenvolvimento fisico, psiquico, cultural e social, intelectual, das criancas e

adolescentes que fizerem parte desse grupo.
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N&o por acaso, tanto a familia quanto a sociedade e o Estado devem promover as
condi¢cdes para que criancas e adolescentes tenham garantidos todos os direitos
elencados no artigo 227 da Constituicdo Federal Brasileira. De forma ainda mais
especifica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente prescreve os deveres que as
instituicBes governamentais e ndo-governamentais devem observar os principios
constantes do artigo 94, que também sao apliciveis, no que couber, as entidades que

mantém programa de acolhimento institucional e familiar:

Art. 94. As entidades que desenvolvem programas de internacdo tém as
seguintes obrigac¢fes, entre outras:

| - observar os direitos e garantias de que sao titulares os adolescentes;

Il - ndo restringir nenhum direito que n&o tenha sido objeto de restricdo na
deciséo de internacéo;

lll - oferecer atendimento personalizado, em pequenas unidades e grupos
reduzidos;

IV - preservar a identidade e oferecer ambiente de respeito e dignidade ao
adolescente;

V - diligenciar no sentido do restabelecimento e da preservagdo dos vinculos
familiares;

VI - comunicar a autoridade judiciaria, periodicamente, os casos em que se
mostre inviavel ou impossivel o reatamento dos vinculos familiares;

VII - oferecer instalacdes fisicas em condi¢des adequadas de habitabilidade,
higiene, salubridade e seguranca e 0s objetos necessérios a higiene pessoal;

VIII - oferecer vestuario e alimentagéo suficientes e adequados a faixa etaria
dos adolescentes atendidos;

IX - oferecer cuidados médicos, psicolégicos, odontolégicos e farmacéuticos;
X - propiciar escolarizagéo e profissionalizac¢ao;
XI - propiciar atividades culturais, esportivas e de lazer;

XIl - propiciar assisténcia religiosa aqueles que desejarem, de acordo com
suas crengas;

Xl - proceder a estudo social e pessoal de cada caso;

XIV - reavaliar periodicamente cada caso, com intervalo maximo de seis
meses, dando ciéncia dos resultados a autoridade competente;

XV - informar, periodicamente, o adolescente internado sobre sua situacéo
processual;

XVI - comunicar as autoridades competentes todos os casos de adolescentes
portadores de moléstias infecto-contagiosas;
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XVII - fornecer comprovante de depdsito dos pertences dos adolescentes;

XVIII - manter programas destinados ao apoio e acompanhamento de
egressos;

XIX - providenciar os documentos necessarios ao exercicio da cidadania
aqueles que nao os tiverem,;

XX - manter arquivo de anota¢cdes onde constem data e circunstancias do
atendimento, nome do adolescente, seus pais ou responsavel, parentes,
enderecos, sexo, idade, acompanhamento da sua formacéo, relacao de seus
pertences e demais dados que possibilitem sua identificacdo e a
individualiza¢&@o do atendimento.

Dessa forma, as entidades, sejam elas governamentais ou ndo, de forma natural e por
forca constitucional no que se refere aos deveres de cuidado, protecéo, formagéo e
todos os demais, quando assumem o papel de guardides de criancas e adolescentes
acabam por assumir as responsabilidades inicialmente destinadas ao pais ao

acolherem institucionalmente os menores.

Entretanto, para além dos deveres legalmente previstos, recorda-se que a crianca e o
adolescente necessitam de um ambiente adequado que propicie o0 pleno

desenvolvimento de suas lacunas afetivas, subjetivas e existenciais.

Seguindo tal raciocinio, reforca-se o artigo 227 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 que determina especial atencao a saude, a alimentacéo,
a educacao, ao respeito, ao acesso a lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria dos menores a fim de
gue se desenvolvam plenamente a salvo de toda negligéncia, discriminacao,

exploracao, violéncia, crueldade e opressao.

Altoé (1988) observa que as criancas e adolescentes institucionalizados estdo em
situacdo de caréncia afetiva decorrentes da falta de um vinculo afetivo estavel e
constante, visto que as instituicbes de acolhimento sdo de carater provisorio e,
teoricamente, ndo tem a obrigacédo de vincular-se emocionalmente com os infantes.
Ainda: que tal falta de vinculo promoveria um novo sofrimento aos menores que,
inclusive, ja se encontram institucionalizados por terem sofrido violéncia fisica ou
psicologica dentro de suas casas que ensejaram destituicdo do poder familiar de seus

pais. Neste sentido, compreende que, mesmo que a instituicdo de acolhimento seja
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7

de caréater provisoério, € necessario promover um ambiente familiar no qual possa

desenvolver-se plenamente e ressalta que:

[...] Dessa maneira, reforca-se a ideia da prioridade de garantir a crianca as
condicdes basicas necessarias ao seu pleno desenvolvimento, imbricada na
pratica dos profissionais que trabalham nessa area bem como na sociedade
em geral.

Para fins de melhor compreenséao, importante destacar que, de fato, os profissionais
de tais instituicdes devem estar preparados, ainda que a intencéo seja a de ser local
provisorio de acolhimento, pois muitas das criangas encontrardo nessas personagens
institucionais as figuras que, em tese, para elas deveria significar uma familia, como
demonstra o experimento de Oliveira e Prochno, da Universidade Federal de

Uberlandia.

O experimento teve por finalidade de avaliar a vinculagcdo afetiva para criangas
institucionalizadas a espera de adocdo, que concluiu que as instituicbes de
acolhimento sédo pontos de apoio as familias que ndo puderam ou ndo quiseram cuidar
das criancas e adolescentes acolhidos. Porém, tais pontos de apoio falham ao nao
tratar os infantes como seres Unicos, individualizados, dificultando o processo de
construcdo da identidade (OLIVEIRA; PROCHNO, 2010, p. 83). Ainda sobre a

necessidade e a importancia do vinculo afetivo:

A possibilidade de desenvolver vinculos afetivos significativos se torna
remota e com rupturas frequentes, o que atinge a crianca em sua seguranca
pessoal, em sua confianca em si e no outro, configurando rela¢cdes mal
elaboradas psiquicamente.

Finalmente, conforme os dados do Cadastro Nacional de Criangas Acolhidas,
fornecido pelo Conselho Nacional de Justica, a cada ano mais criangas permanecem
dentro do sistema de acolhimento. Desde 2010 até 2018, dificiimente houve momento
em que o numero de guias de acolhimento tenha sido menor ou igual ao numero de
guias de desligamento, indicando que existem mais criancas e adolescentes
institucionalizadas que criancas e adolescentes retornando a seus lares ou

encontrando novas familias que as adotem.
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Os gréaficos a seguir foram obtidos junto ao Conselho Nacional de Justi¢ca, no ambito
do Cadastro Nacional de Criancas Acolhidas, tendo por base duas fontes de
informacéo: a) quantidade de guias de acolhimento por ano e 6rgédo’; e b) quantidade
de guias de desligamento por ano e 6rgdo?. Foram considerados apenas os dados
referentes ao Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo para tracar as
informacgdes apresentadas entre 2010 e 2018. Observe:

ACOLHIMENTO vs DESLIGAMENTO INSTITUCIONAL
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2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

] ACOLHIMENTO DESLIGAMENTO
2010 947 355
2011 1251 863
2012 1246 986
2013 1326 1026
2014 1527 1822
2015 1519 1494
2016 1558 1538
2017 1561 1586
2018 1556 1492

1 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Quantidade de guias de acolhimento por ano e érgdo. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/cnca/relatorio/ControleRelatorio.php?action=ACOLHIMENTOANOORGAOQO>. Acesso em:
17 nov. 2018.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Quantidade de guias de desligamento por ano e 6rg3o. Disponivel em: <
http://www.cnj.jus.br/cnca/relatorio/ControleRelatorio.php?action=DESLIGAMENTOANOORGAO>. Acesso em:
17 nov. 2018.
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No primeiro gréfico, foram cruzadas as informacdes entre as guias de acolhimento e
as guias de desligamento, de maneira que, para cada ano observou-se o resultado da
diferenca entre as duas guias: se 0 numero de guias de acolhimento fosse maior que
o de desligamento, mais criancas institucionalizadas; se o nimero de guias de
acolhimento fosse menor que o de desligamento, mais criancas adotadas ou egressas
para suas familias. Quanto mais do eixo, mMenos criancas permanecem

institucionalizadas.

O segundo gréfico representa a diferenca em nimeros entre as guias de acolhimento
e guias de desligamento, em termos totais, igualmente pertencentes ao Tribunal de

Justica do Espirito Santo.

Portanto, as instituicdes de acolhimento ditas temporarias tem assumido, com o
passar do tempo, estada permanente de criancas e adolescentes, sendo a principal
responsavel por contribuir na formacdo de um individuo que tenha superado as
dificuldades psicolégicas e emocionais de estar acolhido e, eventualmente, néo ter
sido adotado.

3.2 CONSIDERACOES SOBRE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade é uma relacédo juridica estabelecida entre pessoas ou pela lei e
gque ndo se cumpre espontaneamente, cabendo a justica estatal promover o seu
cumprimento e a devida reparacdo por todos 0s meios possiveis, mediante
provocacao (AZEVEDO, p. 18).

A responsabilidade pode ser decomposta, segundo Azevedo (2008, p. 244), em duas
espécies: contratual e extracontratual. Na primeira modalidade, a origem decorre de
descumprimento contratual; A segunda modalidade decorre justamente da lei, em
funcdo do seu descumprimento. Nesse ultimo aspecto da extracontratualidade, pode-

se destacar duas subespécies divididas em responsabilidade extracontratual delitual



23

(subjetiva) e responsabilidade extracontratual por risco (objetiva). Na primeira
subespécie, € necessario demonstrar que o agente devedor tenha descumprido a
obrigacéo dolosa ou culposamente e, na segunda, reconhece-se que € algo inerente

a propria atividade independentemente de dolo ou culpa.

Para melhor ilustrar, o artigo 186 do Cdédigo Civil Brasileiro determina que “aquele que,
por acdo ou omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”. Os pais, no
mesmo contexto de responsabilizacado civil, pela Teoria da Responsabilidade
Exatracontratual Objetiva, sdo responsaveis diretos, independentemente de
comprovacao de culpa, posto que sua vigilancia € um dever, sendo responsavel direto
por ilicitos cometidos nos temos do mencionado artigo 186, conforme mencionado

acima.

No gue tange a responsabilidade civil do Estado, cabe ressaltar que, inicialmente,
pautava-se pela sua total irresponsabilidade e tal concepcédo repousava na ideia de
soberania; que o Estado, na pessoa do Rei, visto que tal conceito deriva do
absolutismo, nada poderia fazer de errado (“The King can do not wrong”) e que o
agrada ao principe teria forca de lei (DI PIETRO, 2014, p. 717). Em seguida, superada
esta primeira teoria de responsabilidade estatal, passou-se a tratar das Teorias
Civilistas, imbuidas na ideia de “culpa”, separando os tipos de responsabilidade do
Estado em funcéo de atos de império e atos de gestao. O primeiro derivam de atos
que o Estado pode realizar por suas prerrogativas e privilégios, de forma coercitiva,
sem autorizacao judicial; o segundo, seriam atos “praticados pela administracdo em
situacao de igualdade com os particulares, para a conservagao e desenvolvimento do

patrimdnio publico e para a gestao de seus servigos” (DI PIETRO, 2014, 718).

Dentro dessa teméatica de responsabilidade civil, por fim, criou-se a Teoria Publicista,
nas quais destacam-se duas: teoria da culpa do servico ou da culpa administrativa e
a teoria do risco. A primeira refere-se ao mal funcionamento do servico publico,
procurando desvincular este fato da conduta particular do funcionario estatal. Ou seja,
ocorre quando um servigo publico funciona mal, ndo funciona ou atrasa em seu
funcionamento (DI PIETRO, 2014, 719). Nessas hip6teses, aplica-se a

responsabilizacdo do Estado, independentemente de analise de culpa. Quanto a
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teoria do risco, a ideia de culpa é substituida pelo nexo de causalidade entre o prejuizo
sofrido pelo administrado e o funcionamento do servico publico, ndo importando a
forma como o servico publico tenha funcionado. Nesta teoria, 0s seguintes

pressupostos precisam ser observados, conforme Di Pietro:

(a) que seja praticado um ato licito ou ilicito, por agente publico; (b) que esse
ato cause dano especifico (porque atinge apenas um ou alguns membros da
coletividade) e anormal (porque supera os inconvenientes normais da vida
em sociedade, decorrentes da atuacdo estatal); (c) que haja um nexo de
causalidade entre o ato do agente publico e o dano.

Nesse tocante, visto que o Estado € entidade abstrata, que nao tem vontade nem agéo
proprias, é importante definir quem sao os agentes que poderiam atuar em seu lugar
e ensejar provavel responsabilidade pelo atos comissivos ou omissivos em nome
estatal. Portanto, considerando que “o Estado n&o possui, nem pode possuir, um
querer e um agir psiquico e fisico, por si préprio, como entidade l6gica que €, sua
vontade e sua acao se constituem na e pela atuagao dos seres fisicos”, considerados
seus agentes (MELLO, 2013, p. 1026). Aduz Mello que sédo considerados agentes
publicos cujos comportamentos ensejam responsabilidade estatal todos aqueles que

tomam decisdes ou desempenham uma funcédo da alcada do Estado.

Mello ainda acrescenta que, para fins de responsabilidade subsidiaria do Estado,
incluem-se no rol “as demais pessoas juridicas de Direito Publico auxiliares do Estado,
bem como quaisquer outras, inclusive de Direito Privado, que, inobstante alheias a
sua estrutura organica central, desempenham cometimentos estatais”, explicita ou
implicitamente. Para Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo faria sentido que o Estado
nao respondesse subsidiariamente, logo que falhassem as tentativas de

responsabilizar o ente alheio a estrutura organica estatal.

Portanto, a mesma légica de responsabilidade civil também estende-se ao Estado
guando, por meio de seus agentes, por meio das teorias acima mencionadas,
salvaguardando que a doutrina majoritaria adota a Teoria do Risco, como sendo a

mais adequada.
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3.3 RESPONSABILIZACAO POR ABANDONO AFETIVO

Apés explicitar o @mbito de aplicagdo da responsabilidade civil e abordar o aspecto
estatal nessa seara, passa-se a abordar pressupostos deste instituto dentro do Direito
de Familia. Bicca afirma que “mesmo nao trazendo o amor de volta ou eliminando a
dor de toda uma vida [...] € preciso uma resposta do Poder Judiciario, para que seja
devidamente estabelecido nas condenag¢des que tal conduta é ato ilicito” (2016, p. 27,

grifo do autor).

Retomando o raciocinio, é preciso rememorar os deveres que 0s pais devem cumprir
para com seus filhos é inscrito expressamente na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, mais precisamente no artigo 229, e que a
responsabilidade de contribuir nessa atividade € dever da familia, da sociedade e do

Estado, de maneira que se assegure, conforme o texto Constitucional:

“a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, & saude, a alimentacdo, a educacgédo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacdo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao”.

Bicca afirma que “a ilicitude n&o estd no desamor, mas na mais absoluta falta de
atendimento do dever de cuidado”. Desrespeitar tais deveres séo afrontas diretas a
tratados internacionais dos quais o Brasil € signatario, além de uma grave ofensa ao
texto constitucional e ao proprio fundamento do Estado, que considera a familia como
um dos fundamentos de sua existéncia e, como sua continuidade concreta, as
criangas e adolescentes em formacéao. Dessa forma, ofender os deveres de cuidado
com para com os infantes €, ao mesmo tempo, ofender a Convencao sobre os Direitos
da Crianca, a Constituicdo Federal Brasileira, o Estatuto da Crianca e do Adolescente

e as legislacdes pertinentes ao tema (BICCA, 2015, p. 29).

Diniz (2018, p. 820) elenca que o descumprimento ao que prevé o artigo 208 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente esta passivel de responsabilizacdo civil, na

esfera coletiva de direitos da crian¢a e do adolescente individuais, difusos e coletivos.
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Tal artigo determina 0 acesso ao ensino obrigatorio, acesso a agfes e servicos de

saude e tantos outros direitos que também séo inerentes aos pais, por exemplo.

Entretanto, de forma direta, enquanto pressuposto, prevalece o artigo constitucional
229 que determina que é “dever dos pais assistir, criar e educar os filhos menores [...]"
(BICCA, 2015, p. 30). Bicca considera, ainda, que ndo ha a necessidade de
comprovacéo efetiva do dano, em razéo de este ter natureza in re ipsa, ou seja, que
o simples fato de descumprimentos de deveres, por si sO, enseja responsabilizacao

civil.

Compreendidos os pressupostos, € de suma importancia lembrar que, muito embora
sejam dos pais a obrigacdo principal prevista no artigo 229 supra mencionado, a
familia, a sociedade e, em Ultima instancia, o proprio Estado tem por dever assegurar
que seus direitos sejam cumpridos. Na falta dos pais, afastados em razdo de
destituicdo do poder familiar, a prioridade € para que criancas e adolescentes
permanecam juntos de seus familiares, por forca do proprio artigo 227 do texto

constitucional.

Como demonstrado anteriormente, o percentual de criancas e adolescentes
institucionalizados ndo diminui com o passar do tempo. Pelo contrario, a expectativa
€ a de incremento do numero de acolhimentos e poucos desligamentos. Existirdo
criancas que passarao institucionalizadas até completarem 18 anos, de modo que
sera o Estado a cuidar de sua formacdo e a promover, a medida do possivel, um
ambiente familiar no qual elas possam curar seus traumas decorrentes do rompimento

de lacos paterno e materno.

Nesse sentido, conforme Estatuto da Crianca e do Adolescente, temos:

Art. 90. As entidades de atendimento sédo responsaveis pela manutengéo das
proprias unidades, assim como pelo planejamento e execugéo de programas
de protecdo e soOcio-educativos destinados a criangas e adolescentes, em
regime de:

IV - acolhimento institucional;
§1° As entidades governamentais e ndo governamentais deverdo proceder a

inscricdo de seus programas, especificando os regimes de atendimento, na
forma definida neste artigo, no Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e
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do Adolescente, o qual mantera registro das inscri¢cdes e de suas alteragdes,
do que fara comunicagdo ao Conselho Tutelar e a autoridade judiciaria.

§2° Os recursos destinados & implementac@o e manutencdo dos programas
relacionados neste artigo serdo previstos nas dotacdes orcamentarias dos
Orgédos publicos encarregados das areas de Educacéo, Salude e Assisténcia
Social, dentre outros, observando-se o principio da prioridade absoluta a
crianca e ao adolescente preconizado pelo caput do art. 227 da Constituicdo
Federal e pelo caput e paragrafo Unico do art. 40 desta Lei.

Desse modo, nota-se que tanto as Organizacdes Governamentais quanto as Nao
Governamentais submeter-se-ao aos critérios previstos no artigo 94 do Ecriad, de
maneira que, no caso de descumprimento que eventualmente tragam prejuizo para a
crianca e para o adolescente, serdo responsabilizadas nos termos do que prescreve

a prépria Constituicdo Federal em seu artigo 37, 86°:

Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

8§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras
de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Mello (2013, p. 27) reforca que, para todos os efeitos, tais organizacbes e seus
agentes estdo contextualizados como agentes publicos, passiveis de
responsabilizacdo para 0s casos nos quais descumprirem a finalidade para a qual
foram destinados, de modo que subsidiariamente devera responder o Estado pela
ineficiéncia da prestacdo do servico publico desempenhado pela organizacdo que

eventualmente néo fizer parte de sua estrutura organizacional.

CONCLUSAO

O presente trabalho que teve por objetivo discutir a possibilidade de responsabilizar o
Estado por abandono afetivo, por meio da atuacdo de seus agente parceiros,

percorreu a trajetoria da instituicdo familia, apresentando-a como base do Estado e
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reconhecendo a sua especial protecdo, bem como a importancia, de mesma

magnitude, da crianca e do adolescente no contexto familiar.

A discussao trouxe a baila atores que, para além dos pais, também sao responsaveis
pela promogédo do ambiente adequado de desenvolvimento dos menores, de forma
que, na falta dos pais, existam instrumentos que possibilitem o ingresso das criangas

e adolescentes em local adequado a continuidade de sua formacéo.

Nesse sentido, também discutiu a respeito da destituicdo do poder familiar, meio sem
0 qual criancas e adolescentes ndo podem ser institucionalizadas, considerando que
a prevaléncia familiar €, por toda sua significacdo estatal, a preferéncia de local no

qual os infantes devem permanecer e se desenvolver plenamente.

Foi identificado que o Estado, ao acolher institucionalmente as criancas em situacao
de risco efetivo para seu desenvolvimento pleno, por meio das instituicbes com as
quais faz parcerias (governamentais ou nao), acaba por desempenhar funcdes e
deveres que se assemelham com as que os pais deveriam ter. De certa forma, no que
couber, € uma troca de papéis resguardadas as devidas propor¢cdes e o
descumprimento de tais responsabilidades ensejam, segundo a doutrina, a

possibilidade de responsabilizacdo, mesmo que subsidiaria.

Adiante, considerando as formas doutrinariamente conhecidas com a finalidade de
compreender os tipos de responsabilidade civil que alcance o Estado, foi reconhecido
a possibilidade de considerar a entidade Estado como responsavel subsidiario ao
descumprimento dos deveres de afeto, uma vez que estes ndo séo exclusividade dos

pais.

Tal possibilidade ndo é discutida na via pratica, mas o presente trabalho aponta um
caminho que pode ser uma opg¢éo de promover o melhor interesse da crianca e do
adolescentes, sem a preocupacao de incorrer na pior hipotese de responsabilidade
estatal que seria a da irresponsabilidade que, superado o absolutismo, ndo encontra

mais respaldo no atual Estado Democrético de Direito.
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