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Resumo: A possibilidade de aplicacdo da perda de uma chance como decorréncia do direito
fundamental a convivéncia familiar e comunitaria das criancas e adolescentes, a partir da
aplicacdo dos principios da prioridade absoluta e da protecdo integral, € o tema do presente
estudo, o qual aborda a evolucdo da familia e o especial status a ela conferido, sendo
decorréncia deste, o direito a convivéncia familiar e comunitaria dos infantes, pautando-se
pelos principios da dignidade humana e da igualdade, de modo a demonstrar a possibilidade
de responsabilizacdo do Estados e de seus entes quando da inépcia ou inércia na concretizacao
deste direito.

Palavra-chave: Perda de uma chance. Responsabilidade Estatal. Convivéncia familiar e
comunitaria.

THE APPLICATION OF RESPONSABILITY FOR THE LOSS OF A CHANCE AS A
CONSEQUENCE OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO THE FAMILY LIVING OF
CHILDREN AND ADOLESCENTS

Abstract: The possibility of applying the loss of a chance as a result of the fundamental right
to family and community coexistence of children and adolescents, based on the application
the principles of absolute priority and integral protection, is the theme of this study, which
addresses the evolution of the family and the special status conferred upon it, the result of
which is the right to family and community life of infants, based on the principles of human
dignity and equality, in order to demonstrate the possibility of holding States accountable
when ineptitude or inertia in the realization of this right.

Keywords: Loss of a chance. State Responsibility. Family and community life.

1. INTRODUCAO

Indubitavel é a afirmacdo de que o Estado deve proteger a familia — base da
sociedade -, de modo a resguardar todos os direitos a ela inerentes, em suas diversas fases,

devendo zelar, dentro de tal contexto, pelos direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
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inclusive a partir da efetiva aplicagdo dos principios da prioridade absoluta e da protecdo
integral.

O texto constitucional brasileiro, no caput de seu artigo 226, é inconteste ao
proclamar que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado”.

Para Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2014, p.42) “o espago da
familia, na ordem juridica, se justifica como um nicleo privilegiado para o desenvolvimento
da pessoa humana”.

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 assegurou, com carater de norma
fundamental, o direito a convivéncia familiar e comunitaria as criancas e aos adolescentes.

Logo, se o direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria foi
expressamente assegurado pelo Texto Politico, devem, obviamente, existir mecanismos aptos
a defender, concretizar e reparar — em casos de malferimentos — seu respectivo exercicio, bem
como as politicas publicas a ele complementares.

E necessario que o Estado proporcione a familia (e a seus componentes — presentes e
futuros), condicbes dignas de sobrevivéncia, como educacdo, trabalho, moradia e salde, de
modo que esta possua plenas condi¢des de desenvolver-se.

Ocorre que, no cenario atual, ndo sdo poucos 0s casos em que o direito fundamental a
convivéncia familiar e comunitaria da crianca e do adolescente resta violado, violando-se,
consequentemente, a dignidade do nucleo familiar.

Também se nota, na préatica, a auséncia de positivacdo especifica no tocante as
hipdteses violadoras do direito fundamental em voga, surgindo, dai, a necessidade em se
buscar no ordenamento juridico, meios passiveis de suprir referida lacuna legislativa,
objetivando a responsabilizacdo e a reparagdo da injusta violacdo que lhes fora impelida.

Nesse liame, questiona-se: quem detém o dever, a obrigacdo de concretizar e
respeitar esse direito, a fim de perseguir a devida responsabilizacao?

Ademais, seria possivel buscar a responsabilizacdo do Estado pela viola¢do do
direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria aplicando a teoria da perda de uma
chance?

Desse modo, o presente artigo utilizar-se-& de metodologia bibliografica e
documental, tendo em vista a analise das compilac6es doutrinarias, das legislacdes nacionais,

bem como de documentos de instituicbes e 6rgaos nacionais atinentes ao tema.
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No que tange aos objetivos, adotou-se pesquisa exploratdria, pois realizadas
pesquisas bibliograficas; e pesquisa descritiva, porque os fatos ligados ao fenémeno do
presente estudo foram analisados e interpretados.

Discorrendo-se em um primeiro momento, sobre a evolucdo da familia e o status
especial conferido a esta pelo texto da Constituicdo, para, depois, chegar-se a
fundamentalidade do direito a convivéncia familiar e comunitaria da crianca e do adolescente.

Abordou-se, ademais, 0s panoramas gerais da teoria da perda de uma chance, o
modus operandi de responsabilizacdo estatal solidaria, e a consequente possibilidade de
responsabilizar o Estado, e seus entes federados, quando da inércia, ou ainda, inépcia, da
concretizacdo do direito fundamental & convivéncia familiar e comunitaria e suas

decorréncias.

2. DA FUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A CONVIVENVIA FAMILIAR E
COMUNITARIA E A RESPONSABILIZACAO DO ESTADO PELA PERDA DE UMA
CHANCE

A Constituicdo Federal de 1988 é promulgada com vistas ao garantismo, de modo a
dirimir preconceitos e prezar pela igualdade e, principalmente, pela dignidade da pessoa
humana prevista no artigo 1°, 111 da Constituicdo da Republica.

Esse novo olhar conferido ao ser humano e o rompimento com determinados ideais
arraigados na sociedade, influenciou, sem sombra de ddvidas, o Direito de Familia, que
precisou desatar-se de ultrapassadas concepgfes, como a desigualdade entre 0 homem e a
mulher na relacdo conjugal (no sentido de superioridade masculina), como a ilegitimidade dos
filhos (haja vista que o Estado legitimara todas as formas de filiagdo) e como o casamento
tido como a unica forma legitima de composicdo familiar. (PEREIRA, 2012).

Com efeito, a familia passou a exercer uma funcdo social dotada de valiosa
importancia dentro da sociedade, dai decorrendo o principio da funcdo social da familia,
através do qual despontam uma série de efeitos, tais como a igualdade entre os cdnjuges e
conviventes, o respeito as diferencas quando da unido homoafetiva e a importancia da
introducdo da crianca e do adolescente em suas familias naturais ou substitutas.
(GAGLIANO, PAMPLONA, 2015).

Indiscutivelmente, a Constituicdo Federal, pelos termos do caput de seu artigo 226

imprimiu especial status & familia, conferindo também ao Estado o dever de protecdo desta,
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objetivando resguardar e efetivar os direitos a ela inerentes.

E néo poderia ser diferente.

Alias, mister ressaltar que, da protecéo conferida a familia pelo texto constitucional
em seus artigos 226 e 227, decorrem o0s principios da prioridade absoluta e da protecéo
integral da crianga e do adolescente, os quais devem, por Obvio, serem resguardados pelo
Estado Democratico de Direito.

Para Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2015, p. 100) “educagio,
saude, lazer, alimentacdo, vestuario, enfim, todas as diretrizes constantes na Politica Nacional
da Infancia e Juventude devem ser observadas rigorosamente”.

Importando sublinhar que, no plano internacional, deve-se conferir destaque a
Convencao sobre os Direitos das Criangas, da Organizagdo das Nag6es Unidas, vigente desde
0 ano de 1990, sendo o tratado com o maior nimero de ratificacbes atualmente. De acordo
com Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU, a convencgéo conta com 196 Estados-
partes.

Nas palavras de Flavia Piovesan (2017, p. 498) “a convengao acolhe a concepgao do
desenvolvimento integral da crianca, reconhecendo-a como verdadeiro sujeito de direito, a
exigir protecao especial e absoluta prioridade”.

Umbilicalmente ligado aos principios acima mencionados, esta o direito fundamental
a convivéncia familiar e comunitaria da crianca e do adolescente, conferido e resguardado
pela Constituicado Federal, que, nos termos do caput do artigo 227: “¢ dever da familia, da
sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a (...) convivéncia familiar € comunitaria”.

Afirma Emilia Lopes (2016, p. 148) que:

Previsto pela primeira vez no ordenamento juridico interno, o direito a convivéncia
familiar e comunitéria tem por escopo garantir a crianga e ao adolescente uma
convivéncia harmoniosa no seio de sua familia e localidade — preferencialmente as
de origem — num ambiente de amor, afetividade e compreensdo, com vistas a
proporcionar-lhes o completo e sadio desenvolvimento da personalidade e, ainda,
contribuindo com a superacao da “cultura da institucionalizagdo”.

A consecucdo do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria da crianca
e do adolescente recai sobre o Estado, como bem frisou, expressamente, o texto da Lei maior.
E ndo s6 o texto da Constituicdo prevé mencionado dever, como também o texto da

Convencéo Internacional sobre os Direitos das Criangas; Ao tratar sobre o assunto, afirma
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Flavia Piovesan (2017, p. 499) que “ao ratificarem a Convengdo, os Estados-partes se
comprometem a proteger a crianca de todas as formas de discriminagdo e assegurar-lhe
assisténcia apropriada”.

Corroborando a Lei n° 8.069/90, também nomeada como Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que, em perfeita consonancia com o texto da Carta de Outubro, determinou nos
termos de seu artigo 70, que “¢ dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaga ou violagao
dos direitos da crianca e do adolescente”.

N&o ha como excluir, pois, da interpretacdo do vocabulo “todos”, a responsabilidade
do Estado.

Sendo importante ressaltar, assim, que a regra € que pais e filhos (criancas e
adolescentes) permanecam juntos, de modo que o afastamento do lar configura extrema
excecao.

Dispondo o artigo 23 e Paragrafo tnico do Estatuto da Crianga e do Adolescente:

Art. 23. A falta ou caréncia de recursos materiais nao constitui motivo suficiente
para a perda ou a suspensdo do patrio poder.

Parégrafo Gnico. Ndo existindo outro motivo que por si s6 autorize a decretacdo da
medida, a crianca ou o adolescente serd mantido em sua familia de origem, a qual
devera obrigatoriamente ser incluida em programas de auxilio.

E necessario, entretanto, que sejam proporcionados a familia, condicdes dignas de
subsisténcia, como saude, educacdo, saneamento basico, trabalho, moradia, para que assim,
pais e filhos tenham condi¢cbes dignas de pleno desenvolvimento dentro do seio familiar,
principalmente a crianca e o adolescente.

Sendo dever do Estado proporcionar o tanto mencionado acima.

Vale dizer, a partir do momento em que o poder estatal concede condi¢bes dignas e
adequadas de educacdo, trabalho e salde, por exemplo, também estard possibilitando o
fortalecimento do seio familiar e evitando o sério afastamento do infante de seu lar.

E preciso fazer valer o direito das criancas e adolescentes de crescerem, se
desenvolverem e serem educados dentro do ambito familiar, bem como da comunidade que 0s
cerca, priorizando sempre, primeiramente, a recuperacdo do ambiente familiar, substituindo,
sempre que possivel, a extremada retirada do infante de sua familia, por acdes e politicas
publicas inclinadas ao apoio desta, ou ainda, optar por alternativas como as familias
acolhedoras (art. 34, Lei 8.069/90).
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Dessa forma, se levadas a efeito as politicas publicas condizentes, concretizando os
principios da prioridade absoluta e da protecéo integral de criancas e adolescentes, certamente
0 Estado estara tornando real, concreto, o direito constitucional fundamental & convivéncia
familiar e comunitéria.

Alias, a violacdo do direito fundamental de convivéncia familiar e comunitaria, como
consequéncia inegavel da injusta desigualdade que provoca, também afeta, sem sombra de
davidas, o exercicio da cidadania por aqueles que acabaram sendo prejudicados pela
ineficiéncia estatal.

A pessoa que necessita se preocupar com a auséncia da sua familia, de comida, de
salde e higiene, de educacdo basica, de agua encanada, de carinho, solidariedade e afeto, ndo
detém condicGes minimas de se ambientar e de se preocupar com 0S rumos ou com 0S
destinos de seu Pais. Ndo mesmo.

Como explicar a quem ndo tem o que comer o0 que significa o sistema proporcional
regente da eleicdo dos parlamentares no Brasil e pedir que seu voto seja livre e consciente?
Um tanto quanto paradoxal.

Por extenso periodo o conceito de cidadania esteve, de certa forma, preso ao
exercicio pleno dos direitos politicos, isto €, a legitimidade de participacdo no processo
eleitoral.

Em contrapartida, atualmente o que se nota € um alargamento desse conceito, no
empenho de que também se verifique sua participacdo na vida da comunidade, nas discussdes
e diretrizes governamentais, e, sobretudo, na concretizacdo das protecdes e garantias
fundamentais do ser humano (BAHIA, 2007).

Nesse passo, cabe enfatizar a licdo de Paulo Ferreira da Cunha (2007, p. 61):

Os desafios que se nos colocam a Cidadania ja ndo podem ser resolvidos com o
direito de olhos fechados — veja-se, por exemplo, o problema do terrorismo, do
crime organizado, da violéncia urbana generalizada (guerra civil urbana se fala ja),
ou a questdo dos sem-terra — mas com uma abordagem inter-pluri-multi-disciplinar,
que compreenda um direito de olhos bem abertos as realidades e aos problemas
sociais [...]. Contra muitas doencas culturais — ndo apenas brasileiras, alias — que
diagnostica Enio Resende, o remédio é, sem duvida, a Cidadania. E a nova cidadania
esta ai, despontando: ndo engravatada e neo-liberal, desprezando, como se foram
espUrias, as condi¢Bes concretas da liberdade, mas convocando até novas formas de
intervencdo, e dinamizando a prépria cultura.

Logo, conclui-se que decorre do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,

I11, CF/88) a obrigacdo do Estado em garantir ao individuo um patamar minimo de recursos,
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capaz de manter-lhe a sobrevivéncia e de sua familia, salvaguardando, em concomitancia,
dentre outros direitos, o direito a convivéncia familiar e comunitaria da crianca e do
adolescente.

Ademais, com vistas a evidenciar o carater de um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, qual seja o principio da dignidade da pessoa humana, que esta
umbilicalmente ligado ao direito a convivéncia familiar e comunitaria do menor, mostra-se
importante frisar a atuagdo da norma fundamental como diretriz hermenéutica.

Que, para Ingo Sarlet (2002, p. 32):

[...] assume particular relevancia a constatacdo de que a dignidade da pessoa humana
¢ simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da
comunidade em geral, de todos e de cada um, condicdo duplice esta que também
aponta para uma paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade.
Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a
condicdo de mero objeto da acdo propria e de terceiros, mas também o fato de que a
dignidade gera direitos fundamentais (negativos) contra atos que violem ou a
exponham a graves ameacas. Como tarefa, da previsdo constitucional (explicita ou
implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de
tutela por parte dos drgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos,
assegurando-lhe também por meio de medidas positivas (prestacdes) o devido
respeito e promocao.

Em mesmo diapasdo Wilson Steinmetz (2004, p. 116) leciona que a dignidade da

pessoa:

Além da dimensdo individual, tem uma dimens&o social, intersubjetiva. Ha casos em
que a lesdo da dignidade de uma ou mais pessoas se projeta também sobre a
dignidade ou sobre o sentimento de dignidade das demais pessoas integrantes da
comunidade humana. Nessa perspectiva, a dignidade da pessoa ¢ um “bem
individual” e um “bem social” da comunidade, da humanidade. Por isso, a protecio
e promocdo desse bem deve ser obrigacéo de todos e de (no) interesse de todos.

Salienta-se, contudo que, por incontaveis vezes, 0s controles assecuratorios de
execucdo dos direitos fundamentais mostram-se ineficazes, retirando a oportunidade dos
infantes de se desenvolverem com sua familia e galgarem o maximo grau de dignidade
aventado pela Constituicdo Federal.

Com efeito, seria ingénuo afirmar que o direito a convivéncia familiar e comunitéria,
por si sO, conduzira a crianca e o adolescente, com total seguranca, a caminhos dignos quando
atingirem a idade adulta; no entanto, também seria ingénuo afirmar que a auséncia do direito a
convivéncia familiar e comunitéaria ndo feriria por completo o principio da isonomia, e ndo

poria por terra quaisquer oportunidades que aos menores possam ser ofertadas.
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Em outras palavras, a exclusdo do direito a convivéncia familiar e comunitéaria
subtrai o direito de escolha da crianga e do adolescente, impondo a eles as injustas veredas do
abandono, da criminalidade, da falta de afeto, amor e carinho, da opressdo, do preconceito,
em suma, do mais completo desrespeito a dignidade da pessoa humana.

O que se nota, lamentavelmente, € uma completa desumanizacdo da pessoa,
perdendo-se 0 completo respeito pela esséncia do ser humano. Podendo afirmar que as
mencionadas circunstancias decorrem da propria auséncia de convivéncia familiar e
comunitéria. (BAHIA, 2007).

Ademais, além da ineficacia da concretizacdo plena do direito a convivéncia familiar
e comunitéaria, sdo de igual modo, ineficazes, em muitas das vezes, os direitos sociais
dispostos no artigo 6° da Carta de 1988, os quais possuem liame complementar e direto para
com o direito em tela da crianca e do adolescente.

E € nesse diapasdo que pde-se a sugestdo de possivel responsabilizacdo do Estado, a
partir da teoria da perda de uma chance, com o precipuo objetivo de responsabiliza-lo por sua
inércia, ou ainda, inépcia, quando da efetivacdo dos direitos da crianca e do adolescente.

Mas o que se entende, sob um panorama geral, pela teoria da perda de uma chance?

Nascida na Franca, a teoria da perda de uma chance - perte d’une chance, ou ainda
loss of a chance -, foi criada inicialmente com vistas as atividades médicas e desenvolveu-se a
partir da dificuldade em se comprovar os elementos caracterizadores da responsabilidade do
profissional da area da saude, alargando sua aplicacdo, posteriormente, a outras noc¢des da
responsabilidade civil, que ndo da area médica.

As primeiras delineacGes sobre a perda de uma chance no Brasil foram inauguradas
por Agostinho Alvim, em meados de 1950, que, baseado na teoria francesa, prop6s a sua
aplicacdo quando da perda de prazo pelo advogado para a interposicdo do recurso competente
contra decisdo desfavoravel ao seu cliente, ainda que a matéria em tela apresentasse minimas
chances de ser revertida pelo Tribunal, afirmando que (1965, p. 190-193): “A possibilidade e
talvez a probabilidade de ganhar a causa em segunda instancia constitua uma chance, uma
oportunidade, em elemento ativo a repercutir, favoravelmente, no seu patriménio |[...]".

De ha muito, a teoria vem sendo discutida e estudada pela doutrina patria, embora
sua aplicacdo pelos operadores do Direito mostrou-se, de certa forma, timida. Pontuando-se,
contudo, que é crescente o numero de julgados atinentes a teoria no atual cenario da
jurisprudéncia brasileira, principalmente em se levando em conta a constitucionalizacdo das

relacbes no ambito privado, o que redefiniu muitos dos conceitos da responsabilidade civil
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com 0 objetivo de abrigar as garantias constitucionais como, por exemplo, a dignidade
humana.

Importando ressaltar, ademais, que sua aplicacdo fora alargada, e ndo sé diz respeito
aos danos advindos da seara médica, mas também daqueles advindos de inadimplementos e
falhas contratuais, jogos de azar, concursos publicos, matérias contenciosas, relacdes
familiares, entre outros.

Sublinhando-se, nesse interim, que a perda de uma chance esta ligada a ideia de
dano, constituindo-se como uma modalidade de dano especifica e autbnoma, o qual é
caracterizado pela retirada de uma oportunidade futura de se atingir determinado beneficio ou
se evitar determinado prejuizo. (FARIAS; ROSENVALD, 2014).

Ainda nesse diapasdo afirma Rafael Peteffi da Silva (2007, p. 137) que “a
responsabilidade pela perda de uma chance somente é utilizada porque a vitima esta
impossibilitada de provar o nexo causal entre a conduta do agente e a perda definitiva da
vantagem esperada”.

Ademais, a constatacdo de que a responsabilizacdo por danos ndo poderia mais ficar
adstrita apenas a comprovacao do elemento ‘culpa’, culminou no surgimento da chamada
responsabilidade objetiva.

Com efeito, a modalidade objetiva tange a responsabilidade cujo reconhecimento ndo
depende de analise da culpa do agente — e, por 6bvio, da analise do dolo —, na medida em que
ha dispensa legal da necessidade de se apreciar a conduta daquele apontado como 0 agente
violador do direito. Exigindo-se, pois, apenas a existéncia de um comportamento para
considerar o autor deste como responsavel civilmente pelo direito violado.

N&o podendo perder de vista, também, a mudanca conceitual sofrida pelo instituto da
responsabilidade, na exata medida em que o ato ilicito deixou de ser “a menina dos olhos”,
deslocando-se, assim, a preocupacdo a protecao da vitima do dano injusto. (BAHIA, 2007).

De forma a corroborar todo o explanado, enfatiza Sérgio Savi (2006, p. 01) que “[...]
inimeras sdo as situacdes na vida cotidiana em que, tendo em vista o ato ofensivo de uma
pessoa, alguém se vé privado da oportunidade de obter uma determinada vantagem ou de
evitar um prejuizo”, situacdo que, com as devidas adaptagdes, se amolda perfeitamente a
hipdtese de ndo-concrecdo do direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria
pertencente as criangas e aos adolescentes.

Pautando-se pelo liame acima estabelecido, é pertinente demonstrar a materializacdo

do regime juridico de responsabilizacéo estatal no Brasil.
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Aduz o artigo 37, 86°, da Constituicdo Federal:

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

[]

§ 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 [...].

E, como decorréncia do principio da protecdo integral, e em plena consonancia ao
preceito constitucional, dispde o artigo 70 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/1990) que “¢ dever de todos prevenir a ocorréncia de ameaga ou violagdo dos direitos
da crianca e do adolescente™.

Isto quer dizer que dentro do que lhes cabe, é dever da familia e da sociedade
prevenir a ocorréncia ou violacdo dos direitos das criancas e dos adolescentes. Mas
igualmente, também é dever do Estado, de seus entes federados, das pessoas juridicas de
direito pablico e das pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos —
solidarios — zelar pela prevencdo de ameacas ou violagdes dos direitos da crianca e do
adolescente. Principalmente o direito a convivéncia familiar e comunitaria. E isto se d&, prima
facie, a partir da correta e efetiva implementacdo de politicas publicas, isto é, de prestacoes
positivas. Ou, em outras palavras, direitos de segunda geracao.

Com efeito, por tratar-se de prestacbes de cunho positivo, ndo pode o Estado ou
qualguer um de seus entes, eximir-se do dever que a norma constitucional lhes outorga,
alegando, por exemplo, conveniéncia e/ou oportunidade.

Se tem claro, pois, que nos casos em que a apuracdo envolver atos ou condutas
lesivas e/ou ilicitas praticadas pelas pessoas juridicas de direito pablico, bem como pelas
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos publicos, a responsabilidade sera
de cunho objetivo, o que significa dizer que independe do elemento ‘culpa’, necessitando,
para sua concretizacdo, que apenas se demonstre 0 nexo causal entre o evento danoso e o
prejuizo alegado por quem o sofreu.

Frisando-se, nesse diapasdo, que o proprio Estado reconheceu sua responsabilidade
solidaria ao direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria da crianca e do
adolescente, quando lancou o “Plano Nacional de Promogao, Prote¢do e Defesa do Direito de

Criancas e Adolescentes a Convivéncia Familiar e Comunitaria”, aprovado pelos conselhos
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nacionais de Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA) e de Assisténcia Social
(CNAS), restando certo que tanto a Uni&o, quanto os Estados-membros, o Distrito Federal e
0s Municipios terdo de definir acdes a fim de garantir o direito constitucional das criancas e
dos adolescentes a convivéncia familiar e comunitaria com seus familiares e comunidade,
possuindo, todos, desse modo, responsabilidades solidarias para colocar em pratica as acoes
definidas no plano em tela.

A partir da perspectiva proposta pelo Plano Nacional, a criangca e o adolescente
devem ser encarados como indissociaveis do contexto socio-familiar e comunitario, surgindo
dai a necessidade de que o Estado, por qualquer de seus entes, preste o condigno apoio a
familia de origem, para que, assim, esta possa desempenhar corretamente seu papel precipuo
na protec¢éo e cuidado dos filhos.

A vista do elucidado, isto &, apds a verificagdo do modus operandi de
responsabilizacdo do Estado pela violagdo de um dever (obrigacdo) que Ihe era inerente, como
o direito a convivéncia familiar e comunitaria das criancas e adolescentes, chega-se a
cristalina concluséo de que aludida verificacdo se coaduna perfeitamente a aplicacdo da teoria
da perda de uma chance.

Assim, ante todo o explanado, tem-se que a teoria da responsabilidade pela perda de
uma chance amolda-se perfeitamente a questéo posta.

Na medida em que, em que pese ndo possa se ter a certeza de que a crianca e 0
adolescente privados do direito jus fundante se tornariam aptos a conviver de forma digna e
harmoniosa dentro da sociedade, ndo é menos verdade que, em ndo possuindo o direito a
convivéncia familiar e comunitaria, fora subtraida pelo Estado, de forma ilicita, tal chance.
N&o podendo, portanto, ficar a perda da chance a convivéncia familiar e comunitéaria da

crianca e do adolescente sem a devida reparacao.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O estudo buscou demonstrar a relevancia do direito fundamental & convivéncia
familiar e comunitaria da crianca e do adolescente sob o enfoque do principio fundante do
ordenamento juridico, que é a dignidade humana, bem como dos principios constitucionais da
prioridade absoluta e da protecgéo integral.

E importante que o melhor desenvolvimento da crianca e do adolescente seja

oferecido dentro do ambito familiar e comunitario. Afinal, esse é 0 momento pelo qual tanto a
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crianga, quanto o adolescente, passam a desenvolver suas percepcdes sobre a realidade que 0s
cerca, desenvolvem o senso critico, suas opinides, sua personalidade.

Porém, como explanado, nem sempre ¢é assegurado a crianca e ao adolescente a plena
convivéncia no seio familiar e comunitério.

O motivo? A familia ndo tem condi¢des minimas para oferecer a subsisténcia digna
aos seus componentes. Nao porque ela ndo quer, mas porque o Estado e seus entes federados,
ndo implementam como deveriam as politicas publicas condizentes ao pleno e digno
desenvolvimento familiar daquele ndcleo.

Desse modo, o presente estudo delimitou-se em apresentar o especial status
conferido pela Constitui¢do Federal de 1988 a familia, como “base da sociedade”, mostrando-
se como decorréncia do status fundamental, o dever de protecdo pelo Estado. Nesse diapasao,
mesmo com a expressa disposicdo da Lei Maior, e de expressa regulamentacéo pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, carece a familia de efetivo zelo estatal.

A partir desse viés, demonstrou-se ser medida de extrema excecdo a retirada da
crianca e/ou do adolescente quando da impossibilidade de mantenca do poder familiar, e, que
tal impossibilidade se d&, na grande maioria das vezes, justamente pela inépcia, ou ainda, pela
inércia do Estado e de seus entes federados, na satisfacdo de seu dever de prestacao positiva.

Mostrando, por conseguinte, que € de todos a responsabilidade em zelar pelos
direitos da crianca e do adolescente, mormente, o direito a convivéncia familiar e comunitaria.
Entendendo-se por “todos”, tanto a familia e a comunidade/sociedade, quanto e
principalmente, a Unido, os Estados membros, o Distrito Federal, os Municipios, as pessoas
juridicas de direito publico e as pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servicos
publicos. Sendo, portanto, solidarios entre si e possuidores de responsabilidade objetiva.

Ademais, e de forma a corroborar, fora demonstrado que quando o Estado nédo
implementa efetivamente as politicas necessarias a digna sobrevivéncia e desenvolvimento do
seio familiar, deixando de zelar pelos direitos fundamentais inerentes a familia, incluidos por
6bvio os da crianca e do adolescente, acaba por violar flagrantemente o direito a convivéncia
familiar e comunitaria que a crianca e ao adolescente deveria ser resguardado como corolario
intrinseco da dignidade humana.

Concluindo-se, portanto, que a violagdo ao direito a convivéncia familiar e
comunitaria configura a perda da chance que a crianca e o adolescente possuiam de
desenvolver-se dignamente ao lado de sua familia e de sua comunidade, frutos da mais

importante construcdo do afeto e da afinidade.
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Pontuando-se, como Ultima andlise, que, sendo a perda de uma chance uma
modalidade de dano autbnoma, e, ressaltando-se que a inércia ou inépcia do Estado e de seus
entes federados, quando da violacdo ao direito a convivéncia familiar e comunitaria,
configuram a privacdo da oportunidade da crianga e/ou do adolescente de crescer e se
desenvolver com sua familia e comunidade, nada mais justo do que afirmar a perfeita
possibilidade de se aplicar a teoria da perda de uma chance como corolario da convivéncia

familiar e comunitaria.
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