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RESUMO

O presente estudo aborda a responsabilidade civil sob a 6tica da teoria da perda de
uma chance no que tange a falta de celeridade no processo de adoc¢ao. A teoria da
perda de uma chance € uma criacdo jurisprudencial francesa e traz uma nova
perspectiva sobre a reparacéo pela oportunidade perdida. No presente caso, quando
o Estado falha em realizar a prestacao jurisdicional em tempo habil, o principio do
melhor interesse da criancga é violado e resulta na perda do direito do menor de fazer

parte de uma familia.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Falta de celeridade. Processo de adog&o.
Teoria da perda de uma chance.



SUMARIO

NI 10518 07:X @ T 05
1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DAS RELACOES FAMILIARES .......... 07
1.1 PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA 08
CRIANCA/ADOLESCENTE ....ocviiiiiiiite ettt

1.2 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE ... 11
1.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR ...oovveeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 14
2 RESPONSABILIDADE CIVIL .ot 17
2.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL ©.ovvvveeeeeeeeeen 18
2.2 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANGCE ...oooveeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee, 22
3 PROCESSO DE ADOGAOQ .....oooviiiiiieece ettt en s 26
3.1 PROCEDIMENTOS E ENTRAVES ...t 29
3.2 FATOR TEMPO COMO DESESTIMULO ...veee oo 31
CONSIDERAGCOES FINAIS ....oiiiiieeee ettt 36

REFERENCIAS ... et e et e e e e e et e e e e e e e 38



INTRODUCAO

O presente estudo tem por finalidade versar sobre a possivel reparacdo do
Estado as criancas e adolescentes que foram prejudicadas diante a falta de
celeridade do seu processo de adocédo, sob a 6ética da teoria da perda de uma

chance.

A justificativa se revela por conta do tempo esperado por essas criangas para
formar uma familia. Muitas se tornam fora dos padrdes esperado por certos
casais devido a véarios fatores, como a idade, sexo, cor da pele e seu
desenvolvimento emocional em um lar de ado¢ao

Esses menores tém pressa, pois o tempo € algo valioso, ja que a fase de
desenvolvimento € rapida, porém marcante (MOREIRA, Silvana do Monte.
2014, p. 587). Desse modo, a falha na prestacéo jurisdicional ocasionada por
um sistema que deveria tutelar os seus direitos deve ensejar em uma
indenizacdo, na medida em que essas criangas passam grande parte de sua

vida em um lar de adoc¢éo e perdem a chance de constituir lacos familiares.

O primeiro capitulo trata sobre os principios norteadores do direito de familia
que sdo essenciais para o desenvolvimento do tema, quais sejam, o principio
do melhor interesse da crianca/adolescente, o principio da afetividade e o

principio da solidariedade familiar.

No segundo capitulo tratamos sobre a responsabilidade civil e quais sao os
pressupostos necessarios para haver a reparacao daqueles que sofreram o ato

ilicito.

Ainda nesse capitulo é abordada a teoria da perda de uma chance, criacéo
jurisprudencial francesa, que ha pouco tempo vem ganhando espag¢o na
doutrina e jurisprudéncia brasileira e como a perda da oportunidade de criar

lagcos familiares e de ter uma convivéncia familiar pode ensejar a indenizacéo.



Ja no terceiro capitulo, é explicado sobre o processo de adocdo e alguns
pontos que fazem com que o tramite desse processo de torne mais lento. Em
seguida, abordamos quais séao as fases que devem ser cumpridas, de acordo
com o Conselho Nacional de Justica e com o Estatuto da Crianca e do

Adolescente, para que os candidatos sejam aptos a adotar uma crianca.

Ademais, abordamos quais sdo 0s procedimentos que 0S menores passam
guando sdo deixados ao cuidado do Estado até serem inseridos no Cadastro
Nacional de Adocao (CNA).

Em seguida, entramos no fator tempo como desestimulo no processo de
adocao, em que é explicado o enfoque que a Constituicdo Federal de 1988 da
ao termo familia e a protecdo integral que deve ser dada as criancas e
adolescentes. Ainda nesse topico é feita a aplicacao da teoria da perda de uma
chance no processo de adocéo.

Nesse sentido, o problema de pesquisa desse estudo € responder se as
criangas e adolescentes que sofreram com a falta de celeridade no tramite do
processo de adogcdo e passaram anos institucionalizadas podem ser

indenizadas utilizando a teoria da perda de uma chance.

Outrossim, a escolha do método é essencial para a eficacia de uma pesquisa,
na medida em que ele é o responsavel por direcionar o pesquisador até ao
objetivo almejado. Nesse sentido, 0 método escolhido para o presente estudo €
o dedutivo, onde por meio de uma hipGtese genérica, qual seja, a possibilidade
de aplicacdo da teoria da perda de uma chance em processos de adocéo,

chegamos a uma solucéo para o problema.



1 PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS DAS RELACOES FAMILIARES

A lacuna juridica é a auséncia de norma juridica especifica para solucionar o
problema no caso concreto. A existéncia dela ocorre em razdo do dinamismo
da sociedade, onde ndo é possivel que o legislador consiga prever todas as

situacdes contemporaneas e complexas que venham acontecer.

Nesse sentido, uma das alternativas para preencher a falta de norma legal é a
utilizac@o de principios, que nada mais sdo do que fontes normativas que tem
aplicacao obrigatoria. Miguel Reale (2003, p. 37) fundamenta que "principios
sdo enunciacfes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensao do ordenamento juridico, a aplicacdo e integracdo ou mesmo

para a elaboragao de novas normas”.

Assim, os principios tém uma atribuicAo enorme no Direito, devendo ser
respeitado pelas leis vigentes e podendo auxiliar na aplicacdo da norma. Além
disso, os principios refletem convicgbes, pensamentos e anseios sociais,
podendo ser aplicados nas mais diversas situacfes, ja que possuem um grau

de generalidade.

Tratando de Direito de Familia, os principios norteadores das relacbes
familiares tém estreita ligacdo com a dignidade humana, uma vez que a
instituicdo familiar contemporanea tem por base os deveres entre sujeitos,

valorizando o ser humano em detrimento do patrimonio.

Dessa forma, existem alguns principios que devem ser levados em
consideracdo quando tratamos de Direito de Familia. No presente estudo
iremos tratar de trés principios que consideramos essenciais para 0
desenvolvimento do tema, quais sejam, o principio do melhor interesse da
crianca/adolescente, o principio da afetividade e o principio da solidariedade

familiar.



1.1PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE DA
CRIANCA/ADOLESCENTE

Para Rodrigo Pereira da Cunha (2012, p. 148), o principio do melhor interesse
da crianga/adolescente tem “suas raizes na mudanca havida na estrutura
familiar nos ultimos tempos por meio da qual despojou-se de sua funcao

econdmica para ser um nucleo de companheirismo e afetividade”.

De acordo com esse autor, o conceito de “melhor interesse” sofre modificacdes
ao longo do tempo, de forma que a definicdo dele s6 pode ser dada no caso
concreto, uma vez que deve ser analisado o que atende melhor os interesses

do menor.

A Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECRIAD) inseriram a concepcao doutrinaria da protecéo integral que ainda
ndo tinha sido apresentada, tendo em vista que nos ordenamentos juridicos
anteriores 0os menores eram tratados como “mini adultos”, sendo titulares de

direito, porém, sem nenhuma protecao especial.

Nesse sentido, esse principio se apresenta no plano juridico nos artigos 227 e
228 da Constituicdo de 1988, onde, em consonancia com a dignidade da
pessoa humana, estabelece que é dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar com prioridade os direitos fundamentais.

Nesse contexto, Ismael Francisco de Souza e Renata Napoli (2019, p. 200)

dissertam sobre os direitos da crianga no Brasil:

N&o obstante, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 assegurar,
com prioridade absoluta, todos os direitos infanto-juvenis e o Estatuto
da Crianca e do Adolescente reconhecer os principios da Convencao
sobre os Direitos da Crianca, desenvolvendo-0s sob o convencimento
“[d]le que a crianga e o adolescente sao merecedores de direitos
proprios e especificos e que, em razdo da sua condicdo especifica de
pessoas em desenvolvimento, estdo a necessitar de uma
protecdo especializada, diferenciada e integral” (VERONESE, 2016.
p. 61), as violagBes aos seus direitos humanos e fundamentais ainda
sdo incontaveis



O Estatuto da Crian¢a e do Adolescente (ECRIAD) tem estreita ligacdo com o
melhor interesse da crianca/adolescente, especificamente em seus artigos 3°,
4°, 5° e 6°, que dispdem sobre normas protetivas para os menores, tendo em

vista que eles sdo a parte mais fragil e vulneravel do nucleo familiar.

Martha de Toledo Machado (2003, p. 119) explica sobre como o ordenamento
juridico trata a vulnerabilidade como condicdo especial das criancas e

adolescentes:

E ela, outrossim, que autoriza a aparente quebra do principio da
igualdade: porque sdo portadores de uma desigualdade inerente,
intrinseca, o ordenamento confere-lhes tratamento mais abrangente
como forma de equilibrar a desigualdade de fato e atingir a igualdade
juridica material e ndo meramente formal.

De outro lado, a maior vulnerabilidade de criancas e adolescentes,
guando comparados aos adultos, € outro truismo: se a personalidade
daqueles ainda estd incompleta, se as potencialidades do ser
humano nas criangas ainda ndo amadureceram até seu patamar
minimo de desenvolvimento, sdo elas mais fracas; tanto porque néo
podem exercitar completamente suas potencialidades e direitos,
como porque estdo em condicdo menos favoravel para defender
esses direitos.

Em suma, as criancas e adolescentes tem todos os direitos fundamentais
assegurados, todavia, por possuirem a caracteristica da vulnerabilidade, detém
a protecao integral, absoluta e prioritaria pelo Estado para que tenham um

desenvolvimento pleno da sua capacidade civil.

Mario Luiz Ramidoff (2016, p. 224) elucida sobre a protecdo integral da crianca

e do adolescente e a promocéao dos direitos dos menores:

A doutrina da protecao integral, por assim dizer, consolida ndo s6 as
orientacdes para adocdo de medidas legais, mas, também, objetiva a
promocéo e a defesa dos interesses indisponiveis, dos direitos
individuais e das garantias fundamentais, isto é, das liberdades
publicas que sao especificamente reconhecidas a crianga, ao
adolescente e ao jovem.

Neste sentido, € legitimamente possivel afirmar que a Doutrina da
Protecéo Integral € a concepc¢éao tedrico-pragmatica que contempla e
orienta a aplicacdo, o exercicio e a manutencdo dos Direitos
Humanos especificamente destinados a promocado, a defesa e a
emancipag¢éo subjetiva da crianca, do adolescente e do jovem.
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A crianga, o adolescente e o jovem sdo considerados sujeitos de
direito — subjetividade juridica —, reconhecendo-lhes ainda a condi¢éo
peculiar de pessoas que se encontram em desenvolvimento da
personalidade — perspectiva emancipatoria.

Levando em consideracéo as relagdes de adocado, esse principio se aplica no
ambito da convivéncia familiar, ou seja, no direito do menor de ter uma familia,
pois o melhor interesse da crianga que estd institucionalizada é fazer parte de

um nucleo familiar saudavel.

Assim, a falta de celeridade no processo de adog¢ao ocasionada por excessiva
burocracia do Estado impede a efetividade desse principio, na medida em que
quanto mais tempo essas criancas passam institucionalizadas, maior € a

chance de adquirirem traumas e danos psicoldgicos.

Nesse mesmo sentido Moénica Rodrigues Cuneo (2009, p. 423), Promotora de
Justica do estado do Rio de Janeiro, no artigo “Abrigamento prolongado: Os
Filhos do Esquecimento. A Institucionalizacdo prolongada de criancas e as
marcas que ficam” esclarece sobre os traumas que podem ser gerados em

criancas/adolescentes que passam longos periodos em lares de adocéo:

Criangas institucionalizadas por longo periodo podem apresentar
marcas muitas vezes profundas e sempre dolorosas, as quais, se hdo
elaboradas adequadamente, tém grande probabilidade de
permanecer por toda a vida, inclusive com reflexos na satude mental.
A incidéncia de efeitos perniciosos aptos a causar desordem na
formagdo do desenvolvimento do individuo é evidente. DistUrbios
psiquiatricos e da personalidade podem ser derivados por uma falha
no processo de formacdo de apego e de elaboracdo de vinculos
afetivos estaveis. Ndo se pode olvidar que o orgénico, o psiquico, 0
emocional, o individual e o social sdo elementos integrantes da
condicdo humana, pertencentes ao individuo e ao ambiente em que
ele nasce, cresce e se desenvolve.

Inclusive, Ménica Rodrigues (2009, p. 422) ainda ressalta que nao € raro que a
crianga passe anos no abrigo esperando uma resolucao, enquanto nao sabe se
ird ser reintegrada a familia de origem, inserida em uma familia substituta por

meio da adocdo ou se ir4 ficar no lar de adogédo até um acolhimento familiar
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acontecer, ou seja, a crianca € deixada no limbo afetivo a espera de uma

familia.

Assim, enquanto o Estado néo realiza os tramites legais para reinserir a crianca
em sua familia natural ou colocé-la em uma familia substituta, os anos vao
passando e as chances desse menor de construir lagos familiares ainda na
infancia/adolescéncia vao diminuindo, podendo causar distUrbios psiquiatricos
devido a falta de socializacéo e afeto que somente uma relacdo familiar pode

oportunizar.

Necessario, ainda, pontuar que na natureza conceitual, levamos em
consideracdo que um longo periodo institucionalizada € aquele que ultrapassa

um ano.

Portanto, conclui-se que “zelar pelo interesse do menor é cuidar da sua boa
formacao moral, social e psiquica (PEREIRA. 2015, p. 589)”, mas, além disso,
zelar pelo interesse do menor institucionalizado também é resguardar o seu

direito de fazer parte de uma familia.

1.2 PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Com a insercdo da dignidade humana nas constituicdes democraticas, ocorreu
o fenbmeno da despatrimonializacdo do Direito Privado, de forma que o ser
humano passou a ser mais valorizado, enquanto o patrimbnio teve sua

importancia diminuida.

Nesse sentido, a estrutura familiar sofreu algumas modificagdes, na medida em
gue o patriarcado perdeu forca, os casamentos deixaram de ser meros arranjos
negociais feito pelos pais, a mulher entrou no mercado de trabalho e 0 homem

passou a ndo ser o unico provedor da casa.



12

Como resultado de diversas mudancgas sociais, a nova familia estrutura-se nas

relacdes de autenticidade, afeto, amor, dialogo e igualdade. (DIAS. 2017, p. 29)

Assim, o que antes eram familias formadas por elos econdmicos e religiosos,
agora sao familias formadas por vinculos afetivos, ou seja, as novas familias
sao regidas principalmente pelos sentimentos. Paulo Luiz Netto Lobo (2004, p.
155) explica a mudancga da estrutura familiar:
A realizagdo pessoal da afetividade e da dignidade humana, no
ambiente de convivéncia e solidariedade, € a funcéo béasica da familia
de nossa época. Suas antigas fun¢des econémica, politica religiosa e
procracional feneceram, desapareceram, ou desempenham papel
secundario. Até mesmo a funcéo procracional, com a secularizagédo

crescente do direito de familia e a primazia atribuida ao afeto, deixou
de ser sua finalidade precipua.

Nesta toada, é na familia onde o ser humano tem o seu primeiro contato com a
sociedade, sendo também onde comeca a ser desenvolvida a sua pessoa
humana, a sua psique e sua personalidade e, por isso, é de extrema

importancia que esses lagos sejam regados de afeto e ternura.

Sob a perspectiva da dignidade humana, o afeto é considerado como um
direito fundamental, haja vista que se manifesta para garantir aos membros um
ambiente familiar saudavel e digno, com a finalidade de que todos os

integrantes tenham condi¢des de um pleno desenvolvimento.

Rolf Madaleno (2008, p. 66) disserta sobre o que é o afeto:

(...) a mola propulsora dos lagos familiares para dar sentido e
dignidade a existéncia humana. Nos vinculos de filiacdo e
parentesco a afetividade deve estar sempre presente, pois 0s
vinculos consanguineos ndo se sobrepdem aos liames afetivos, ao
contréario, a afetividade pode sobrepor-se aos lagos consanguineos.

7

O principio da afetividade, apesar de ndo estar explicito na Constituicdo, &
consagrado de forma indireta no texto constitucional nos artigos 226, 84°, 5°, 6°
e artigo 227, quando declara sobre a igualdade entre filhos, a adogéo e o

direito a convivéncia familiar.
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Ademais, tal principio também se faz presente no artigo 1.511 do Cdédigo Civil,
no Estatuto da Crianca e do Adolescente e na Lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha), que traz o conceito de familia no artigo 5°, inciso Ill como “qualquer

relagao intima de afeto”.

Bruna Lyra e Leticia Leite (2015, p. 294) dissertam que

O dever de afeto deve ser considerado um dever fundamental, na
medida em que tal dever se mostra como um limite para que sejam
assegurados os direitos basicos da crianca e do adolescente dentro
do ambiente familiar, sendo inconstitucional qualquer ato omissivo ou
comissivo que implique, sob qualquer &dngulo, a negativa do cuidado e
do amparo a este grupo de vulneraveis, por violacdo aos preceitos
constitucionais de protecdo a familia, as crian¢as e aos adolescentes.

Nesse mesmo sentido, Rodrigo da Cunha Pereira (2015, p.13) disserta que
“‘mais do que um valor juridico, o afeto tornou-se um principio juridico

fundamental e norteador das relacdes familiares, conjugais e parentais”.

O principio da afetividade ndo se restringe somente as filiacdes bioldgicas,
sendo aplicado também a filiagdo socioafetiva, onde existe o reconhecimento
da familia por meio do afeto, sem que haja vinculo sanguineo. Maria Berenice

Dias (2017, p. 34) discorre sobre o a mudanca do reconhecimento do afeto:

O reconhecimento do afeto enquanto categoria juridica e o
posicionamento do ser humano como “valor-fonte” do ordenamento
juridico irradiam efeitos para a parentalidade no sentido de deslocar
seu paradigma de um critério eminentemente objetivo, totalitario e
servil a patrimonialidade das relacdes familiares interpessoais
(biologizag&o) para outro, marcadamente subjetivo e relacional (afeto
fundado na convivéncia familiar e estavel e qualificada).

Além disso, com o reconhecimento do principio da afetividade, ndo s6 os pais
tém o dever de cuidado perante a prole, haja vista que aqueles que convivem
com os filhos alheios devem igualmente contribuir para o bem-estar e a

protecdo das criancas e adolescentes.

No processo de adocdo o principio da afetividade se torna claro e evidente,
uma vez que adotar uma crianca € uma escolha que os pais fazem e que

enseja na formacdo de um vinculo familiar unido pelo afeto, carinho e amor.
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Para essa e muitas outras formas familiares, os lacos sanguineos séao

prescindiveis.

Maria Berenice Dias citando Paulo Loébo (2017, p. 37) afirma que “(...) a
paternidade € necessariamente sociafetiva, podendo ter origem biolégica ou
ndo bioldgica; em outras palavras, a paternidade socioafetiva € um género do

qual s&o espécies a paternidade bioldgica e a paternidade nao biologica”.

Portanto, conclui-se que as estruturas familiares sofreram grandes
modificacdes ao longo dos anos, de forma que atualmente o valor juridico do
afeto deve sempre estar presente nos lagos familiares. No processo de adocéo
tal principio se torna notorio, pois 0s genitores optam por assumir o desafio de

dar amor e formar um vinculo familiar.

Por fim, necessario pontuar que hoje o afeto é considerado como um dever
fundamental e os “vinculos consanguineos nao se sobrepdem aos liames
afetivos” (MADALENO, 2013, p. 99).

1.3 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

O principio da solidariedade foi recepcionado pela Constituicdo Federal de
1988 no artigo 3°, |, assegurando que é um dos objetivos da Republica

construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

A dignidade da pessoa humana também € irradiada no principio da
solidariedade, uma vez que este sé se realiza quando os deveres reciprocos

entre as pessoas estdo sendo devidamente cumpridos.

Paulo Luiz Netto Lobo (2007, p. 144) elucida sobre a solidariedade:

(...) como categoria ética e moral que se projetou para o0 mundo
juridico, significa um vinculo de sentimento racionalmente guiado,
limitado e autodeterminado que compele a oferta de ajuda, apoiando-
se em uma minima similitude de certos interesses e objetivos, de
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forma a manter a diferenca entre os parceiros na solidariedade. A
solidariedade cresce de importédncia na medida em que permite a
tomada de consciéncia da interdependéncia social.

Nesta toada, o principio da solidariedade pode ser definido como uma
superacao do individualismo, respeito aos direitos sociais e a preservacao da

dignidade da pessoa humana.

Segundo Adriano Pedra e Bruna Lyra (2013, p. 152) a solidariedade legitima

vérios direitos fundamentais, vejamos:

A solidariedade, neste cendrio, ratifica a incidéncia de diversos
direitos fundamentais abrangidos pela norma constitucional. Em
outras palavras, a solidariedade pode ser compreendida como uma
verdadeira relacdo de reciprocidade: se existem direitos, em
contrapartida, existe o dever de prestar solidariedade.

Dessa forma, a solidariedade € um valor e um principio imposto pela
Constituicdo de 1988. De acordo com Paulo Sérgio Rosso (2007, p. 22) o
principio da solidariedade fundamenta varios outros direitos fundamentais:
O principio da solidariedade “explica” a existéncia de diversos direitos
fundamentais abrangidos pela Constituicdo. Pode ser encarado como a
contraprestacdo devida pela existéncia dos direitos fundamentais: se
tenho direitos, tenho, em contrapartida, o dever de prestar

solidariedade aqueles que se encontram em posi¢cdo mais fragil que a
minha.

Ainda nesse contexto, Adriano Pedra e Bruna Lyra (p. 5) no artigo “A
harmonizacdo entre os deveres fundamentais de solidariedade e o espaco da
liberdade dos particulares no exercicio da autonomia privada” explicam sobre o
dever da solidariedade:
Compreender o papel do dever de solidariedade, portanto, passa pela
ideia de que o estudo do direito ndo pode ser afastado da analise da
sociedade, de forma a permitir a individualizacdo do papel e do
fenbmeno social. O direito tem como ponto de referéncia o homem na

sua evolugao psicofisica, “existencial’, que se torna histéria na sua
relacdo com os outros homens.

Nesse sentido, a origem da solidariedade no ambito familiar tem por base o

dever de cuidado dentro dos vinculos afetivos, uma vez que 0os componentes
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do nudcleo familiar devem se obrigar a consagrar o respeito e a cooperacao
para obter o desenvolvimento pleno do outro.

A Constituicdo de 1988 prevé de forma implicita solidariedade familiar nos
artigos 226, 227, 229 e 230, onde assegura a protecdo a crianca, ao

adolescente e ao idoso e o dever de cuidado reciproco entre pais e filhos.

Sobre a solidariedade, Roberto Senise Lisboa (2002, p. 46) assevera que “(...)
sdo vetores que indicam o dever de cooperacdo mutua entre os membros da
familia e entre os parentes, para fins de assisténcia imaterial (afeto) e material
(alimentos, educacéo, lazer)”.

Em suma, a solidariedade familiar se caracteriza pela colaboracdo e ajuda
entre os membros do nucleo familiar, prestando auxilio material e imaterial,

preservando a tutela da pessoa humana.

Em um olhar voltado para o adotante, o principio da solidariedade toma forma
na medida em que a decisdo de adotar uma crianca parte do elemento volitivo
e do sentimento de solidariedade, de modo que os pais pretendentes tém o

intuito de garantir o respeito mutuo, a cooperacao e construir lacos familiares.

Além disso, o principio da solidariedade se relaciona com a oOtica adotada da
perda de uma chance no presente caso, na medida em que tem como
finalidade promover a reparacdo dos danos causados a crianca que nao foi

inserida em uma familia substituta e foi deixada no limbo afetivo pelo Estado.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A demora no processo de adocao ocasionada pela burocracia excessiva pode
ocasionar danos incalculaveis as criancas e adolescentes. Assim, deve ser
analisada uma possivel responsabilizacdo civil por parte do Estado, com o

objetivo de reparar os danos causados.

A responsabilidade civil surge no ordenamento juridico brasileiro como um
dever juridico secundéario que tem por objetivo reparar a lesdo sofrida por um

individuo durante a obrigacédo originaria.

Por ser a sancédo do direito privado, esse instituto tem a finalidade de trazer o
status quo ante, isto é, restabelecer o equilibrio que havia antes do ato ilicito
daquele que sofreu o dano e, por outro lado, instituir o dever do agente em
fazer a reparacdo ou restituicdo integral daguele que sofreu a lesdo. Maria
Helena Diniz (2018, p. 21) esclarece sobre a reparacao:
O interesse em restabelecer o equilibrio violado pelo dano é a fonte
geradora da responsabilidade civil. [...] Isto é assim porque a ideia de
reparacdo € mais ampla do que a de ato ilicito, pois, se este cria o

dever de indenizar, ha casos de ressarcimento de prejuizo em que
nao se cogita da ilicitude da acdo do agente.

Assim, € importante salientar que a possivel pretensdo indenizatéria pela
demora do Estado no processo de adocado talvez ndo seja suficiente e nao

compense pelos traumas e danos psicolédgicos sofridos pelo menor.

Dessa forma, a reparacdo monetaria ndo pode ser apenas uma compensacao
pelos danos sem funcdo alguma, devendo tal quantia ser designada a uma
assisténcia psicoldgica, equipe interdisciplinar e em uma boa educacéo, pois
somente dessa forma o menor ndo sairia dessa relagdo com o Estado

totalmente prejudicado.

Destaca-se que essa indenizagcdo ndo tem a funcao de suprir a falta da familia

e de um lar, tendo em vista que dinheiro algum faz essa compensacdo. O
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intuito dessa reparacao é auxiliar a crianga e o adolescente diante dos traumas
e das adversidades que poderdo surgir decorrentes da ma prestacdo

jurisdicional do Estado.

2.1 PRESSUPOSTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nesse contexto, para caracterizar a responsabilidade civil torna-se necessaria
a conduta humana, o dano, que deve ser considerado injusto e o nexo causal

entre o fato e o agente, que serdo explicados a seguir.

A conduta humana trata-se da ac¢ao ou da omissao do agente e que resultou no
dano. Assim, o conceito fundamental para entender a conduta humana é o da
voluntariedade, em que aquele que causou a lesédo tem a compreensao do que
faz, porém néo significa que ele tinha a intencédo de praticar o ato. (STOLZE;
GAGLIANO, 2018, p. 79).

Nesse interim, a voluntariedade significa que o agente tem consciéncia da acao
e liberdade de escolha. Ressalta-se que sem a voluntariedade, ndo ha o que se
falar em responsabilidade civil, uma vez que ela é a chave para caracterizar a

conduta humana.

Outro pressuposto da responsabilidade civil € o conceito de dano, de modo que
caso esse prejuizo ndo ocorresse, ndo haveria a finalidade do instituto da

responsabilidade civil, qual seja, o de indenizar a vitima.

O dano consiste na lesdo ao bem juridico de outrem, podendo ser material ou
imaterial. O dano material ocorre quando é causado um prejuizo de valor

econdmico a vitima, podendo ser atingida a sua esfera patrimonial.

Ja o dano imaterial se justifica quando ha uma violagdo a moral da vitima,

como a honra, dignidade, personalidade, liberdade, entre outros.
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Em concordancia com esse pensamento, Stolze e Pamplona (2018, p. 88)
classificam o dano como “a lesdo a um interesse juridico tutelado — patrimonial

ou néo -, causado por agao ou omissao de um sujeito infrator”.

Nessa perspectiva, o terceiro pressuposto essencial da responsabilidade civil é
0 nexo causal, que consiste na ligacdo entre o fato ilicito e a acdo danosa.
Assim, é imprescindivel que para a caracterizacdo desse instituto exista o elo

entre a conduta ilicita e o evento danoso.

Existem trés teorias que cuidam de explicar o nexo de causalidade na
responsabilidade civil, contudo, neste trabalho utilizaremos apenas uma, que &

a teoria da causalidade direta ou imediata.

Nessa teoria se verificam quais poderiam ser as causas do dano, sendo
escolhida aquela causa imediata, com maior gravidade e eficiéncia ou

adequacao que contribuiu para o dano acontecer.

Gustavo Tepedino (2001, p. 10) esclarece sobre a teoria da causalidade direita

ou imediata:

A causa relativamente independente € aquela que, em apertada
sintese, torna remoto o nexo de causalidade anterior, importando aqui
nao a distancia temporal entre a causa originaria e o efeito, mas sim o
novo vinculo de necessariedade estabelecido, entre a causa
superveniente e o resultado danoso. A causa anterior deixou de ser
considerada, menos por ser remota e mais pela interposicéo de outra
causa, responsavel pela producédo do efeito, estabelecendo-se outro
nexo de causalidade

Dessa forma, a doutrina divide a responsabilidade civil em contratual e
extracontratual. Existira a responsabilidade civil contratual quando o dever
juridico violado € preexistente em um contrato, ou seja, uma obrigagdo que
havia sido acordada e que nao foi cumprida. Dessa forma, o agente causador
do dano fica obrigado a indenizar a vitima devido ao inadimplemento do

contrato.
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Caso o agente ndo tenha um vinculo contratual com a vitima do dano e o dever
violado seja de uma norma legal e por um comportamento proibido pelo
ordenamento juridico, havera a responsabilidade civil extracontratual. Sergio
Cavalieri Filho (2019, p. 29) assevera que:
Quem infringe dever juridico lato sensu, [...] de que resulte dano a
outrem fica obrigado a indenizar. Esse dever, passivel de violacao,
pode ter como fonte uma relagéo juridica obrigacional preexistente,
isto &, um dever oriundo de contrato, ou, por outro lado, pode ter por

causa geradora uma obrigacdo importa por preceito geral de Direito,
ou pela prépria lei.

Nesse sentido, a titulo de responsabilidade civil extracontratual, o conceito

ainda é dividido em subjetivo e objetivo.

Na responsabilidade civil subjetiva 0 agente deve ter praticado um ato culposo
ou doloso, sendo indispensavel a prova da culpa, como exposto nos arts. 186 e
187 do Cddigo Civil de 2002. Desse modo, Sergio Cavalieri Filho (2012, pag.
49) dispde que:

N&do basta, portanto, que o0 agente tenha 'praticado uma conduta
ilicita; tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que
esse dano tenha sido causado pela conduta ilicita do agente, que
exista entre ambos uma necessaria relacdo de causa e efeito. Em
sintese, é necesséario que o ato ilicito seja a causado dano, que o
prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o que a
responsabilidade ndo correra a cargo do autor material do fato.

Assim, o autor do fato deve provocado o ato ilicito, de modo que deve ter uma
relacdo de causa e efeito entre a acdo e o resultado, qual seja, o dano

produzido a um terceiro.

No que tange a teoria subjetiva, se o individuo tinha conhecimento do que
estava fazendo e mesmo assim o fez, ele agiu com dolo. Contudo, caso a acéo
se sucede a partir de negligéncia, imprudéncia ou omissao voluntaria, o
individuo age com culpa. De ambas as formas o instituto da responsabilidade
civil subjetiva pode ser caracterizado. Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona (2018,
p. 64) dissertam sobre o tema:

A nocdo basica da responsabilidade civil, dentro da doutrina

subjetiva, € o principio segundo o qual cada um responde pela
prépria culpa — unuscuique sua culpa nocet. Por se caracterizar em



21

fato constitutivo do direito a pretensdo reparatoria, cabera ao autor,
sempre, 0 6nus da prova de tal culpa do réu.

Com o conceito subjetivo de responsabilidade civil, muitos individuos eram
vitimas de atos lesivos e ndo tinham a reparacdo adequada, ha medida em que
era estabelecido que algumas provas ndo seriam convincentes o suficiente
para configurar a culpa do agente, o que deu forma e originou a chamada

teoria da responsabilidade civil objetiva.

Assim, o Cadigo Civil de 2002 inovou no art. 927, passando a exigir apenas o
nexo causal entre o0 prejuizo causado para o lesado e a acdo do individuo que
causou a lesao.

Art. 927: Aquele que, por ato ilicito (art. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua
natureza, risco para os direitos de outrem.

De acordo com Stolze e Pamplona (2018, p. 201), existem duas situacfes em
que se pode configurar a responsabilidade civil objetiva, que sdo nos casos
especificados em lei e quando existe uma atividade de risco.

Por atividade de risco, entende-se toda aquela atividade que é licita, mas que
tem a eventual possibilidade de se tornar danosa a um terceiro individuo.
Dessa forma, o autor assume a responsabilidade de que pode, em uma
situacdo remota, causar um dano a outro. Assim, Carlos Roberto Goncalves
(2002, p. 25) afirma que:
[...] a admissdo da responsabilidade sem culpa pelo exercicio de
atividade que, por sua natureza, representa risco para os direitos de

outrem, da forma genérica como est4d no texto, possibilitara ao
judiciario uma ampliacao dos casos de dano indenizavel.

Portanto, ao reconhecer a responsabilidade civil objetiva, o Cédigo Civil de
2002 se tornou mais abrangente e acessivel agueles que antigamente néao
conseguiam, por uma série de fatores, fazer a prova da culpa, resultando em

uma falta de reparacao do dano que lhe foi causado.
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2.2 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

O atual ordenamento juridico brasileiro assegura que, aquele que por ato ilicito,
causar um prejuizo a terceiro, deve reparar esse dano. A natureza
sancionadora desse instituto garante a segurancga na sociedade, pois pune o

ilicito e protege o licito.

Nesse sentido, surge uma nova modalidade de responsabilidade civil, criagao
jurisprudencial francesa que foi importada para o direito brasileiro, a chamada
teoria da perda de uma chance, em que a conduta de determinado agente faria
com que outro individuo perdesse a sua chance de alcancar determinado

resultado. De acordo com Sérgio Savi (2012, p.119):

A perda de uma chance, por sua vez, na grande maioria dos casos
sera considerada um dano injusto, e, assim, passivel de indenizacao.
Ou seja, a modificacdo do foco da responsabilidade civil, para a
vitima do dano injusto, decorrente da evolucdo da responsabilidade
civil, acaba por servir como mais um fundamento para a indenizag&o
desta espécie de dano.

Assim, caracteriza-se essa perda de uma chance quando, em virtude da
conduta de outrem, desaparece a probabilidade de um evento que possibilita
um beneficio futuro para a vitima, como progredir na carreira artistica ou militar,
arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer de uma sentenca desfavoravel
pela falha do advogado, e assim por diante. Deve-se entender por chance a
probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar uma perda. (CAVALIERI.
2012, p. 81).

A questdo da aplicacdo a teoria da perda de uma chance néo € pacifica na
jurisprudéncia e na doutrina. Existem trés correntes para tentar explicar a
natureza desse instituto. A primeira corrente defende que o dano emergente é
o0 que melhor se relaciona com a perda de uma chance, uma vez que a chance

perdida tem um valor patrimonial para a vitima.
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Contudo, para ser configurado o dano emergente, a chance deveria ser certa e
absoluta. Nesse sentido, ndo ha como aferir que essa possibilidade ocorreria

com toda a certeza, motivo pelo qual existem falhas nessa teoria.

A segunda corrente alega que esse instituto € uma espécie de lucros cessantes
(art. 402 do Cadigo Civil de 2002), sendo caracterizado como tudo aquilo que a
vitima deixou razoavelmente de lucrar. Desse modo, para configurar essa
hipotese, € necessario que a vitima demonstre quais foram os prejuizos e 0s

lucros cessantes perdidos em decorréncia do ato ilicito.

Todavia, importante pontuar que nessa teoria existem dificuldades relativas a
prova do dano, uma vez que sempre havera duvida se um acontecimento de
caso fortuito ou forca maior prejudicasse que esse evento tivesse existéncia

real.

Por fim, a terceira corrente, defendida neste trabalho, acredita que a perda de
uma chance é configurada como dano autbnomo, sendo uma terceira espécie
de dano. Sergio Cavalieri Filho (2009, p. 74-79) entende que a natureza juridica
da perda de uma chance é de um instituto autbnomo, de modo que a reparacao

pode ser derivada de danos patrimoniais e extrapatrimoniais.

Nesse contexto, entendemos que a natureza juridica da perda de uma chance
como dano autdbnomo se relaciona com a tese proposta, tendo em vista que a

indenizacdo ndo tem apenas o carater de dano moral.

Acerca disso, segundo Sergio Cavalieri Filho (2019, p. 109) existe a perda de
uma chance classica e a perda de uma chance atipica. A primeira trataria
daqueles casos em que ac¢do ou a omissao do autor leva o individuo a perder a

sua chance obter um resultado ou evitar um prejuizo.

Ja a perda de uma chance atipica € aquela em que resulta de uma conduta
omissiva do agente, onde o autor ndo interrompe a acao quando era 0 seu

dever. Nesse caso, sabe-se que a vitima tinha a chance e a certeza da
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probabilidade, sendo que ela foi perdida com o ato ilicito. Podemos citar como
exemplo casos de omissdo médica, no qual o paciente perde a chance de curar

a sua doenca devido a uma falha médica.

No presente trabalho defendemos a teoria da perda de uma chance atipica, na
medida em que o Estado tem o dever de oferecer protecao integral as criancas
e adolescentes, de forma que deve ser responsabilizado pela sua conduta

omissiva, qual seja, a ineficiéncia na prestacao jurisdicional.

Dessa forma, para a configuracdo de tal instituto, torna-se necessario que a
chance perdida seja cumulativamente séria e real, onde havia uma grande
viabilidade da vitima alcancar o resultado que era pretendido. De acordo com
Claudineia Onofre de Assuncdo Mota (2016, v. 15, p. 226), € importante
destacar que:
Nao € qualquer chance perdida que autoriza a fixagcdo de uma
indenizacéo; para tanto, em outras palavras, a chance perdida, além
de ter que ser uma oportunidade real de ganho ou de se evitar um

prejuizo, precisa estar revestida de uma grande probabilidade de
ocorréncia.

Portanto, o que ir4 dar ensejo a indenizacdo por perda de uma chance néo é o
dano que foi causado, mas sim, a perda definitiva da chance de alcancar
determinado resultado ou de evitar um prejuizo. Assim, o valor da indenizacao
pelo juiz deve ser fixado a partir das chances de éxito que a vitima teria,

respeitando o principio da proporcionalidade.

Nesse mesmo sentido, Rafael Peteffi da Silva (2009, p. 143) entende que a
reparacao da perda de uma chance deve ser analisada no que diz respeito a
chance perdida, ndo podendo ser comparada com a vantagem que essa

chance teria resultado se ela tivesse de fato acontecido.

Desse modo, conforme sera explicado no capitulo 3 deste trabalho, a imensa
burocracia e a forma como é feita a adoc&o no Brasil impedem que o tramite de

um processo de adogao seja feito de uma forma célere. Isso importa em altas
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taxas de criancgas institucionalizadas que por uma série de fatores ndo estdo no

perfil sonhado pelos adotantes.

Inclusive, um estudo do Conselho Nacional de Justica sobre a realidade
brasileira da adocéo revelou que no més de agosto de 2012, 92,7% dos
pretendentes preferiam uma crianca entre 0 a 5 anos de idade e apenas 8,8%
das criangas aptas a adog¢ao tem essa idade.

Nesse mesmo sentido, a pesquisa “Adoc¢ao Tardia: o desafio da garantia do
direito a convivéncia familiar e comunitaria” demonstra que 77% das criangas

em abrigos de adocao estéo fora do perfil que os pais pretendentes desejam.

Dessa forma, os entraves do processo de adocdo culminam em uma perda da
chance de convivéncia familiar, do direito a familia, do direito ao afeto e a
violacdo do melhor interesse da crianca e adolescente, uma vez que com 0
passar dos anos as criancas e adolescentes saem do perfil que os pais

adotantes almejam.

Devido a isso, a indenizagao por perda de uma chance tem como fulcro auxiliar
as criancas e adolescentes frente aos danos psicolégicos causados pela
burocracia excessiva criada pelo Estado, sendo esse montante investido em
assisténcia psicoldgica, equipe interdisciplinar e na garantia de uma boa

educacao.
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3 PROCESSO DE ADOCAO

O processo de adocéo, atualmente, tem por finalidade a perpetuacdo do culto
familiar, estabelecendo vinculos entre pessoas que antes eram totalmente

estranhas e que agora sao unidas pelo amor e afeto.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, mudancas ligadas a
ética de cuidado foram feitas no processo de adogcdo e na protecdo das

criangas e adolescentes.

Para o constituinte, a familia € a base da sociedade, merecendo preservacao
absoluta por parte do Estado e da sociedade. No artigo “Celeridade no
processo de adog¢ao: uma questdo fundamental”’, Caroline da Silva Bueno

complementa o conceito de familia dizendo que:

A CF/88 considerou que a familia € o nucleo essencial para formagéo
psicoldgica e necesséria para o desenvolvimento, de cada individuo,
sendo a base das relagbes, assim tendo estrutura solidifica constroi
em tese pessoas melhores de auto capacidade de interagir com o
meio, tendo sentimentos ligado ao afeto, amor.

Nesse sentido, o art. 227 da constituicdo assegura a importancia tamanha que
€ dada a instituicdo familiar, garantindo protecdo integral das criancas e
adolescentes, sendo a responsabilidade a cargo primeiramente da familia, logo
apos da sociedade e do Estado, como é disposto no artigo:

Art. 227: E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito

a vida, a salde, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de colocéa-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade

e opressao.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8069/90, vem logo apés a
Constituicdo com a finalidade de reafirmar que a crianca e o adolescente
também s&o sujeito de direitos e deve zelar para que a prote¢cdo integral

disposta no art. 227 seja efetivamente cumprida.
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O Estatuto, no que tange ao processo de adogao, assegura que 0s interesses
dos adotados sdo prioritarios em questdo aos interesses dos adotantes, visto
que nas leis anteriores, os interesses daqueles que queria adotar sempre

prevaleciam.

Todavia, na pratica, observa-se que néo € dessa forma que acontece. O ECA
privilegia a familia natural e a familia extensa das criancas (art. 23, 81, ECA),
de modo que sdo tentadas varias vezes a reinsercdo na familia natural,
provocando uma longa espera nessas criancas em se estabelecer em um lar

definitivo. Maria Berenice Dias (2018, p. 105) diz que

Depois de muito insistir para que os genitores aceitem os filhos de
volta, busca-se algum parente que os deseje. Esta simplista e
irresponsavel solucdo decorre da insisténcia na manutencdo do
vinculo biolégico a qualquer custo. Este periodo de tentativa de
reinsercdo na familia pode perdurar pelo longo periodo de um ano e
meio.

No periodo de reinsercdo, quando os pais biologicos e seus filhos nao
conseguem se adaptar a convivéncia reciproca, ocorre que a crianca volta a
ser institucionalizada, o que é uma afronta ao principio constitucional que
garante a protecdo integral absoluta e o direito a convivéncia familiar. (DIAS.
2018, p. 105)

Desse modo, quando o Estado insiste em tentar manter a relacdo entre
criancas e pais bioldgicos, e essa relacdo, por inUmeros motivos, nao tem éxito,
0 menor volta para os lares de adocao e sofre mais uma rejeicdo por parte de
sua familia natural, ferindo o principio do melhor interesse da crianca e do

adolescente.

Além disso, quando se torna impossivel a insercao da crianca em sua familia
natural, o ECA estabelece que deve haver a busca pela familia extensa ou
ampliada, que segundo o art. 25, paragrafo unico do ECRIAD é aquela formada
pelos parentes proximos em que a crianga ou adolescente tenha um grau de

afinidade.
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Por fim, quando manter a crianga ou o adolescente em sua familia natural ou
extensa ndo se torna mais uma opcao, devido a varios motivos, sendo um
deles a impossibilidade de convivéncia, é iniciado o processo de destituicdo
familiar. Ressalta-se que apenas depois da sentenca favoravel o menor é
incluido no Cadastro Nacional de Adogao (CNA), estando “apto” para ser

adotado.

Torna-se evidente que o Poder Judiciario em nenhum momento respeita a
decisdo dos genitores em entregar a crianca para a adocdo. Sao realizadas
varias tentativas forcadas para fazé-los desistir da ideia, 0 que certamente nao
€ do melhor interesse da crian¢a ou adolescente.

N&o € do melhor interesse da crianca ou adolescente ficar anos a espera de
ser reinserido na sua familia biologica e, ao final, quando a tentativa tem um
resultado negativo, ficar mais alguns anos na esperanca de ser adotado por

uma familia substituta.

O Estado, tentando proteger a crianga, fez com que a adogcdo se tornasse um
processo mais dificil, doloroso e cheio de obstaculos, de forma que, quando os
genitores entregam a crianca para ser institucionalizada, ela ja deveria ser

integrada no Cadastro Nacional de Adocao (CNA) e estar apta a ser adotada.

Isso porque os pais biolégicos ja rejeitaram essa crianca uma vez e, € claro
gue podem mudar de ideia acerca da adocao, todavia, ndo € viavel para o
menor ficar anos em lares de adocéo esperando a destituicdo do poder familiar
e mais um tempo aguardando a insercao na familia substituta, motivo pelo qual

ele ja deveria ser integrado no CNA quando € entregue ao ente estatal.

Dessa forma, muitos sdo os entraves no processo de adogao que culminam na
perda da chance da crianca em ter uma convivéncia familiar e fazer parte de

um nucleo familiar saudavel.
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3.1 PROCEDIMENTOS E ENTRAVES

Com o intuito de preservar as criangas e adolescentes, o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) determina quatro fases que devem ser cumpridas para que a
habilitacdo do pretendente seja efetivada. Em primeiro lugar, os candidatos a
adocdo devem procurar a Vara de Infancia e Juventude do seu municipio,
reunir todos os documentos necessarios e apresentar o requerimento de

adocéo.

Em seguida, na segunda fase, deve ser feita uma peticdo para dar inicio ao
processo de adoc¢do. Quando ela é deferida, o nome dos futuros pais comeca a
constar no cadastro de pretendentes a adocao.

Os pretendentes devem ainda participar do curso de preparacao psicossocial e
juridica que tem presenca obrigatoria. Nas comarcas onde ndo existe a
disponibilidade desse curso, os candidatos devem assistir videos oferecidos

pelo Poder Judiciario e declarar na Vara competente que assim o fizeram.

Ainda nessa etapa, seguindo os requisitos do art. 197-C do ECA, a equipe
técnica da Vara de Infancia e Juventude deve preparar um estudo psicossocial,
com a finalidade de analisar qual é a capacidade e o preparo dos postulantes

para o exercicio de uma paternidade ou maternidade responsavel.

Além disso, os candidatos recebem visitas domiciliares feitas por uma equipe
técnica, onde os futuros pais descrevem o perfil de crianca que desejam.
Inclusive, Maria Berenice Dias (2017, p. 124) ressalta que faz parte do estagio
de preparacao visitar criancas e adolescentes que fazem parte de grupo de
irmaos ou que tem alguma deficiéncia, tratando-se de um requisito bastante
cruel, tendo em vista que esses sdo os perfis de menores que pertencem a

classe mais vulneravel.
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Na terceira fase o resultado é enviado ao Ministério Publico e ao juizo
competente. Os pretendentes sao aprovados quando a equipe técnica da Vara

de Infancia emite um laudo e o Ministério Publico expde o seu parecer.

Com isso, na quarta fase, se ndo houver a necessidade de audiéncia de
instrucdo e julgamento, o magistrado julga procedente a agdo. Dessa maneira,
os pretendentes finalmente tém a sua habilitagéo deferida e entram na fila de

adocéao a espera de uma crianca.

A fase da habilitacdo pode durar até 2 anos e, quando encerrada, é dado inicio
a outra etapa chamada acgéo de adocao, onde ainda residem muitos problemas

gue acabam por tornar o processo ainda mais moroso.

A vista disso, com a finalidade de melhorar e tornar mais simples todo o
processo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) publicou uma nova versao do
Cadastro Nacional de Adocao (CNA). Ocorre gue 0s servidores responsaveis
por operar o cadastro ndo receberam treinamento eficiente a ponto de mitigar
0s problemas relacionados com o atraso do andamento do processo, razao

pela qual essa nova versao nao cumpre o seu papel principal.

Ainda, Maria Berenice Dias (2017, p. 122) cita uma das mudancas que tinha a
intencdo de facilitar o preenchimento dos operadores de cadastro, porém, fez
com que o procedimento ficasse com mais entraves, tendo em vista que para
simplificar, a nova versdo extinguiu varios campos que permitiam visualizar o
perfil da crianca e, agora, ndo € mais possivel reconhecer a existéncia de

irmaos, tornando o perfil do adotando incompleto.

Sobre o assunto, Bruna Lyra (2020, p. 124) explica que o problema reside na

ineficiéncia administrativa gerada pelas Varas de Infancia e Juventude:

(...) Apesar da recente iniciativa do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), ao lancar nova versdo do Cadastro Nacional de Adocgé&o
(CNA), faltam diretrizes reais e efetivas para implementar as medidas
gue eliminem os problemas administrativos e atrasos na busca das
familias para as criangas.
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Entendemos que os problemas nao serdo resolvidos apenas com “o
cruzamento de dados entre os pretendentes e as criancas de todo o
Brasil”, ou com a “interligacao nacional das comarcas”. Isso porque a
burocracia ainda persiste no processo de adoc&o, podendo ser
evidenciada na ineficiéncia no trato da questédo junto as Varas da
Infancia e da Juventude.

Dessa forma, as Varas de Infancia e Juventude deveriam contar com
servidores treinados e altamente capacitados, a fim de facilitar e reduzir o

tempo de tramitacdo desse processo que ja é tao dificil para os menores.

Por todos esses requisitos citados que a lei estabelece e que devem ser sem
excecdo cumpridos, muitos pretendentes desistem ao longo do processo, tendo
em vista que o tempo se torna um desestimulo, afetando diretamente aquelas

criangas que tem a esperanca diaria de criar lagos familiares.

3.2 O FATOR TEMPO COMO DESESTIMULO

O principio da celeridade é garantido no art. 5°, da Constituicdo Federal de
1988 e tem a prerrogativa de que todos os processos devem tramitar com a
maior rapidez possivel, a fim de dirimir os conflitos existentes na sociedade de
forma qualitativa. Conforme elucida Edilson Bonfim (2008, p. 86):

O principio da celeridade busca uma atividade processual que, sem
comprometer os demais postulados do processo, atenda a
expectativa das partes num lapso temporal adequado e Util para elas.
A celeridade processual esta associada a ideia de garantir ao
jurisdicionado o acesso a um processo sem dila¢des indevidas.

No que tange ao processo de adocao, o principio da celeridade ndo é cumprido
de forma plena, de modo que as criancas e adolescentes esperam por anos a

oportunidade de formar uma familia.

Bruna Lyra (2020, p. 126) esclarece que a Associacdo Brasileira de Jurimetria

concluiu em uma pesquisa realizada em oito Varas da Infancia e Juventude no
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Brasil que as criangas chegam aos lares de adocdo em condi¢cdes de serem
adotadas e, com o passar do tempo, devido a auséncia de celeridade na

tramitacdo e excessiva burocracia, atingem uma idade de inadotabilidade.

Com efeito, muitos candidatos se desinteressam do processo de adocao,
procurando compensar a frustracdo da demora dedicando-se a outras coisas e,
quando finalmente sdo contatadas, com a noticia de que a crianca desejada foi
encontrada, muitas vezes o sonho da adocado ja se esvaiu. Isso importa em

altas taxas de devolucao de criancas. (DIAS. 2017, p. 126).

Devido a essa grande burocracia, as tentativas de reinserir a crianga na familia
natural e extensa, a criacao de varias listas de cadastramento, a espera que a
familia e a crianca vdo desenvolver uma boa convivéncia e a lentiddo que o
processo tramita, uma enorme gama de criancas perde a chance de serem
adotadas e de criarem vinculos familiares. Sobre a excessiva burocratizacéo,
Maria Berenice Dias (2018, p. 113) diz que:

O intuito de proteger acabou por burocratizar de tal forma os
sucessivos e morosos procedimentos que a adogcdo se tornou um
verdadeiro suplicio, ndo s6 para quem quer adotar, mas
principalmente para quem anseia por uma familia.

Com base nessas consideragbes, Maria Berenice Dias (2015, p. 507) ainda
complementa afirmando que:
A enorme burocracia que cerca adocao faz com que as criangas se
tornem “inadotaveis”, palavras feia, quase um palavrao, que significa

criangas que ninguém quer, seja porque jA ndo sao bebés, seja
porque ndo sdo brancas, ndo sao perfeitas.

O ECA coloca muito valor e esperanca na reinsercdo do menor na familia
natural ou extensa, quando, muitas vezes, 0s pais biolégicos optaram por
colocar essa criangca para adogdo. Assim, inUmeros procedimentos sao
realizados visando a manutencao desse lago familiar sendo que, na verdade,

os direitos desse menor deveriam estar sendo privilegiados.
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Sobre o assunto, Bruna Lyra (2020, p. 125) aduz que “Quando as regras sao
duras e as suas interpretacdes afrontam principios, como o melhor interesse do

menor, o Direito se afasta da preservacao da pessoa humana”.

A crianca tem pressa e o tempo para eles € algo extremamente valioso.
Quando o Estado escolhe despender de tempo e de recursos insistindo em
uma relacdo com os pais biolégicos onde ja tem indicios que nao vai dar certo,

esta sendo violado o melhor interesse do menor.

Quanto mais tempo uma crianca espera na fila de adocdo, maior é a chance
dela ndo ser adotada, e isso ocorre por varios motivos, como, por exemplo, a

idade, a cor da pele, o tempo institucionalizada, deficiéncias fisicas ou mentais.

A crianga tem que lidar com a primeira rejeicao, qual seja, o fato de que seus
pais biolégicos, por varios fatores, ndo a quiseram e também tem que lidar com
muitos abusos e maus-tratos que podem vir a ocorrer dentro das instituicbes de

abrigo.

Assim, a teoria da perda de uma chance prevé que o autor do ato ilicito tem a
obrigacédo de reparar quando ocorre a perda de um objetivo que possibilitaria

um beneficio futuro para a vitima.

A reparacao por perda de uma chance pode acontecer, tendo em vista que
aguelas criancas/adolescentes perderam a chance real e séria de fazerem

parte de um seio familiar devido a uma conduta violadora do Estado.

Diante disso, ja existem Tribunais condenando pais a indenizar seus filhos por
danos morais em razdo do abandono afetivo, como € o caso da 42 Turma do
Superior Tribunal de Justica (STJ) no REsp 1.087.561. Assim, por analogia, o
Estado pode ser condenado a indenizar os menores sob o fundamento de
violagdo ao principio do melhor interesse da crianga e do principio da

afetividade.
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Como meio de prova pode ser empregado um laudo psicoldgico feito por perito
judicial, pois esse laudo tem capacidade de comprovar 0 nexo de causalidade
entre as sequelas psicoldgicas e a demora na prestacao jurisdicional do ente

estatal.

A flagrante violagdo do dever fundamental da tutela da infancia conferido ao
Estado impede que essas criangas criem vinculos familiares, que sédo téo

importantes para a formacao da personalidade do menor.

S&o0 os primeiros anos de vida de uma pessoa que determinam como elas iréo
se relacionar com outros individuos no futuro. Michelle de Freitas Bissoli (2014,

p. 590) esclarece sobre o desenvolvimento da personalidade da crianca:

E nos primeiros anos de vida que a crianca aprende valores, normas
de conduta e capacidades especificamente humanas e torna-se
capaz de expressar-se de maneira singular diante do mundo: ela
forma uma consciéncia cada vez mais complexa sobre os objetos e
seu conhecimento, sobre as rela¢cdes humanas e, sobretudo, sobre si
mesma (a autoconsciéncia). Esse processo € mediado pelas
situacdes que a criangca vivencia, por isso podemos afirmar que a
personalidade de cada um resulta de sua biografia: das suas
condi¢cdes de vida e educacgdo, das atividades que desenvolve, das
aprendizagens que empreende e do desenvolvimento do seu
psiquismo, como destacam Vigotski (1929/2000) e Seve (1979).

O amor e o afeto ainda nos primeiros anos de existéncia fazem diferenga. Em
um lar de adocéo, certamente ndo se tera a mesma incitacao para formacéo da
personalidade, intelecto e, por derradeiro, direito a uma vida digna. Existem

algumas situa¢des que somente o nucleo familiar pode proporcionar.

Dessa maneira, o Estado deve ser responsabilizado pela lentiddo na tramitagao
do processo que resultou na perda da chance do menor em constituir uma
familia. Nao se pode deixar que o ente estatal continue sem mudancas efetivas

e sem 0 empenho para garantir os direitos das criancas e dos adolescentes.

Nesse cenario, a indenizagdo por perda de uma chance tem como objetivo
auxiliar os menores frente as sequelas de uma vida dentro da instituicéo.

Assim, além do nexo de causalidade, o Enunciado 444 do CJF evidencia que a
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indenizacdo por perda de uma chance ndo se limita somente a categoria de
danos extrapatrimonais, quais sejam, agquele que compensa pelo sofrimento do
individuo, violacdo da sua honra e intimidade, apresentando também a

natureza juridica de dano patrimonial.

E fato que nada substitui a vida em um nucleo familiar, tendo em vista que
existem experiéncias que somente a convivéncia com a familia pode trazer.
Todavia, a indenizacdo por perda de uma chance ndo tem a funcédo de
preencher o lugar da familia, mas sim, tem o intento de auxiliar esses menores
a lidar de uma forma mais assertiva com seus traumas e possibilitar um futuro

com oportunidades.

Esse montante deve ser aplicado em assisténcia psicologica, equipe
interdisciplinar e todo um aparato de profissionais capacitados para lidar com
0s mais diversos traumas que possam surgir, como maus tratos, assédio

sexual, assédio moral e danos psicolégicos ligados ao sentimento de rejeicao.

Outrossim, a indenizacdo também deve ter um viés educacional, de modo a
garantir uma boa formacdo pedagdgica e futuras oportunidades que possam

abrir novos caminhos.

Dessa forma, a reparacdo tem como primeira funcdo assegurar melhores
condi¢cbes para essas criancas que foram banalizadas e esquecidas pelo ente
estatal. Ademais, a responsabilizacdo do Estado serve como um meio de alerta
e de conscientizacdo, sendo necessario melhorar e modificar varios

procedimentos que tornam o processo mais lento.
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CONSIDERACOES FINAIS

A protecdo que o Estado confere ao processo de adocao torna-se incoerente
quando as criangas e adolescentes passam anos institucionalizadas devido a
ineficiéncia da prestagéo jurisdicional. Dessa forma, a omissdo do Estado
culmina na violacdo de varios principios fundamentais do Direito de Familia,
como o principio do menor interesse da crianca, o principio da afetividade e o

principio da solidariedade familiar.

Nesse contexto, como ja narrado no capitulo 2, a morosidade na tramitacao do
processo de adocao pode gerar traumas psicologicos incalculaveis as criancas
e adolescentes, motivo pelo qual o Estado deve ser responsabilizado com o
objetivo de reparar os danos causados.

Os procedimentos foram criados para resguardar esses menores, mas acabam
por tornar o processo cheio de entraves. S&o realizadas vérias tentativas de
reinserir a crianca na familia natural e posteriormente na familia extensa, os
pretendentes tem que se cadastrar em varias listas e os servidores ndo sao

capacitados o suficiente para agilizar o processo.

Dessa forma, conforme salientado no capitulo 3, ja existem Tribunais
responsabilizando pais em razdo de abandono afetivo. Assim, por analogia, o
Estado deve ser responsabilizado em virtude da sua ineficiéncia, pois esse ato
resulta na violacao do principio do melhor interesse da crianca e do principio da

afetividade.

A aplicacdo da teoria da perda de uma chance € defendida neste estudo, tendo
em vista que criancas e adolescentes perderam uma chance real e séria de
formarem lacos familiares por ato ilicito praticado pelo Estado, sendo o efeito

disso traumas e sequelas psicolégicas que serdo carregadas por toda a vida.

O ente estatal ndo pode continuar sendo omisso. As criangcas tém pressa, 0

tempo é algo valioso e elas merecem um tratamento melhor do que o realizado.
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Para isso, os servidores devem receber treinamentos para se tornarem

capacitados e os procedimentos burocraticos necessitam ser reavaliados.

O principio da celeridade processual ndo é cumprido efetivamente, de modo
que os menores enfrentam longos anos institucionalizados aguardando o dia

em que irdo fazer parte de um seio familiar.

Diante disso, o Estado seria responsabilizado por ter falhado em realizar a
prestacao jurisdicional em tempo habil e consequentemente por ter negado os

menores em ter o direito a convivéncia familiar.

A indenizacdo por perda de uma chance seria designada para assisténcia
psicolégica, tendo em vista que anos em lares de adocao resultam em traumas

e 0 montante seria igualmente investido em uma boa formagé&o educacional.
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