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RESUMO

Ante a existéncia de uma demanda cada vez maior no direito brasileiro, o dano pela
perda de uma chance vem obtendo supereminéncia doutrinéria e jurisprudencial. O
instituto autbnomo vem se consolidando com o aumento exacerbado do numero de
acOes requerendo indenizacdes por tal modalidade de dano. Todavia, o dano pela
perda de uma chance é considerado relativamente novo ao direito brasileiro, néo
obstante, extremamente estudado e utilizado no direito estrangeiro, antigo instituto que
teve seu berco na Franca e amplamente utilizado pela Italia. Diante da necesséria
reflexdo acerca da aplicabilidade desta modalidade frente & responsabilidade civil por
desisténcia no processo de adocgdo e 0 preocupante aumento do niumero de casos de
devolugcdo de menores adotando as instituicbes de acolhimento no Brasil, desenvolve-
se o raciocinio da probabilidade da perda de uma chance de ser adotado e adentra-se
no tema de natureza juridica dessa modalidade de dano, pautando-se por referéncias
bibliograficas, doutrinarias e jurisprudenciais, a fim de oferecer assisténcia a
elaboracdo tedrica para que, partindo-se da premissa do desembaraco dos danos
ressarcieis, abrangendo ndo somente os direitos subjetivos, mas, também, a lesédo de
interesses legitimos e juridicamente relevantes como perda de uma chance. O presente
artigo analisa precisamente gqual os argumentos que permitem sustentar a perda da
chance da criangca/adolescente ser adotado, situagcdo em que, ao ser retirado da tutela
do estado para um processo de adocao, € devolvido(a) anos depois sem observar-se
os dados inerentes a nova possibilidade de adocao, deste modo, causando danos
existenciais, com repercussdes extrapatrimoniais.

Palavra-chave: Perda de Uma Chance; Adoc¢é&o; Dano Extrapatrimonial.

ABSTRACT

Faced with a growing demand in Brazilian law, the loss of a chance has been gaining
doctrinal and jurisprudential supereminence. The autonomous institute has been
consolidating with the exacerbated increase in the number of lawsuits claiming
damages for such type of damages. In any event, damages for loss of a chance are
considered relatively new to Brazilian law, although they have been extensively studied

! Graduando do curso de Direito da Faculdade Doctum de Juiz de Fora. Trabalho de conclus&o de curso
orientado pela Profa. Me. Laira Carone Rachid.



and used in foreign law, a former institute that had its cradle in France and widely used
in Italy. In view of the necessary reflection on the applicability of this modality, in view of
the civil liability for withdrawal from the adoption process and the worrying increase in
the number of cases of return of minors adopting the host institutions in Brazil, the
reasoning of the probability of loss of a chance to be adopted is developed and one
goes into the legal nature of this modality of damages, guided by bibliographical
references, doctrinaire and jurisprudence, in order to offer assistance to the theoretical
elaboration so that, starting from the premise of the clearance of damages, it would
cover not only the subjective rights, but also the injury of legitimate and legally relevant
interests as loss of a chance. The present article analyzes precisely which are the
arguments that allow sustaining the loss of the chance to be adopted the
child/adolescent, which when removed from the guardianship of the state for an
adoption process, is returned years later without observing the data inherent to the new
possibility of adoption, thus causing existential damages, with off-balance sheet
repercussions.

Keyword: Loss of a Chance; Adoption; Out-of-balance sheet damage.

INTRODUCAO

O presente estudo debruca-se sobre a possibilidade da aplicacdo da Teoria da
Perda de uma Chance nos casos em que, durante o tramite de uma acdo de adogao
em que a crianga ou adolescente, apGs passar muito tempo com os adotantes, &
devolvida pelos mesmos.

Em outras palavras, o objetivo desta pesquisa foi analisar se, diante da
desisténcia da adocdo e devolucdo do menor que jA estava sob a guarda do(s)
adotante(s) por tempo consideravel.

Importante esclarecer que nao se trata de analisar se ha dano moral impingido
a crianca ou ao adolescente em virtude do ato da devolugéo, diretamente. O problema
de pesquisa elegido como fio condutor deste artigo € se pode-se cogitar a aplicacdo da
Teoria da Perda de uma Chance para beneficiar o menor “devolvido” pelo(s)
pretenso(s) adotante(s) considerando o fato de que a conduta de desistir(em) da
adocdo apd6s muito tempo de convicio com o adotando faz com que o mesmo tenha

menos chances de ser adotado por outras pessoas interessadas.



Isso porque os candidatos a adoc¢do possuem preferéncias e seus interesses
normalmente se voltam para criangas mais novas. Quanto mais novos forem, menos
convivio com a familia biolégica, menos traumas a serem superados.

O estudo desenvolveu-se em trés capitulos. O primeiro deles debruca-se sobre
a Teoria da Perda de uma Chance para conceitua-la, deixando-a clara para o leitor. O
segundo tem como foco a investigacdo sobre se ha possibilidade de desisténcia da
adocéao durante o curso da acdo judicial. O terceiro, unindo os dois anteriores, investiga
a possibilidade de aplicacdo da Teoria da Perda de uma Chance a beneficiar
adotandos devolvidos pelos pretensos adotantes numa acdo de adocéo.

A pesquisa realizada foi qualitativa, essencialmente bibliografica e documental.
Sua importancia reside na necessidade de buscar e divulgar institutos que possam vir a

desencorajar a devolug¢do de menores durante acdes de adocéao.

1 TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance nasceu ligada ao instituto da responsabilidade
civil como sendo uma quarta categoria de dano a somar-se aos danos material, moral e
estético. A responsabilidade civil pela perda de uma chance surgiu no final do século
XIX na Franca e passou a ser exprimida através da expressdo d’une chance (SILVA,
2006, p.10).

Trata-se de um instituto autbnomo com ampla aceitacdo no direito patrio e sua
configuracédo tem como requisitos a alta probabilidade de que algo esperado aconteca
(chances reais e sérias), a frustracdo deste evento esperado em virtude da conduta de
alguém e um prejuizo dai decorrente.

O caso mais antigo registrado referente a responsabilidade pela perda de uma
chance é inglés, se deu em 1911, conhecido como Chaplin v. Hicks. A autora da acao
estava entre as finalistas de um concurso de beleza, contudo foi impedida de seguir
participando pelo réu, razao pela qual um dos juizes alegou que a referida teria 25% de

chance de ser vencedora, aplicando-se ao caso a doutrina da proporcionalidade.



No Brasil, 0 caso com maior repercusséo nacional ocorreu com um participante
do programa “show do milhdo”, televisionado pelo Sistema Brasileiro de Televiséo.
Visto ter chegado a pergunta final, objeto que moveu a demanda, o apresentador
formulou uma pergunta com quatro alternativas de respostas, caso optasse pela
correta, a participante ganharia um milhdo de reais, porém, se a resposta fosse
pautada na opc¢do incorreta, perderia os 500 mil reais ganhos até o momento.

Ao sair do programa, a participante constatou que as quatro op¢des de resposta
estariam equivocadas, nao restando portando, assertiva a ser escolhida. Deste modo,
como nao havia nenhuma resposta correta dentre as opcdes que lhes foram
apresentadas, o programa retirou sua grande chance de ganhar o prémio,
considerando ja estar na ultima pergunta que levaria ao recebimento de um milhdo de
reais. Em razao disso, ajuizou acao por danos a luz da teoria da perda de uma chance.

O ministro Fernando Goncalves, relator do processo no Superior Tribunal de
Justica, entendeu que caberia indenizacdo, contudo, ndo h& como concluir que o
normal andamento dos fatos conduziria a assertiva, faltando deste modo, requisito para
0 pagamento da integralidade, determinando haver possibilidade de acerto de 25%,
valendo-se de probabilidade matematica, pois teria 4 (quatro) alternativas para
escolher. Neste sentido, determinou pela procedéncia parcial do pedido, sendo
estabelecido em um quarto do valor total do prémio (STJ, REsp 788.459/BA).

A Teoria da Perda de uma Chance trata-se de construcdo doutrinaria e
jurisprudencial, ndo estando expressamente prevista no Codigo Civil Brasileiro de 2002
motivo pelo qual colar-se-a adiante alguns conceitos que exprimem seu conteudo.

Segundo Savi, o termo chance utilizado pelos franceses significa, em sentido
juridico, probabilidade de obter lucro ou de evitar uma perda de oportunidade. (SAVI,
2006, p.3)

Neste sentido, Tartuce (2017, p. 596) que

[...]a perda de uma chance estd caracterizada quando a pessoa Vvé
frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que dentro da
I6gica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem 0O Seu curso
normal. A partir dessa ideia, como expdem o0s autores citados, essa
chance deve ser séria e real [...].



Vencido o breve conceito, insta ressaltar 0 momento caracterizador da perda de
uma chance que, segundo Cavalieri Filho (2008, p.75), ocorre quando,

[...] em virtude da conduta de outrem, desaparece a probabilidade de
um evento que possibilitaria 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, pois, entender por chance a
probabilidade de se obter um lucro ou de se evitar a perda [...].

Todavia, essa chance ndo deve ser considerada como resultado certo — haja
vista as possibilidades no decurso dos acontecimentos —, devendo ser encarada como
a perda da possibilidade de ganhar algo ou evitar que determinado resultado ocorra.
Trata-se da perda da possibilidade de ocorréncia de um resultado que traria um
beneficio ou evitaria uma desvantagem e ndo a perda do beneficio em si ou o
acontecimento direto de algo desvantajoso.

Consigne-se que na V Jornada de Direito Civil, realizada em 2011, ficou

estabelecido em enunciado doutrinario a ampla reparacdo material ou extrapatrimonial:

[...]JA responsabilidade civil pela perda de uma chance nado se limita a
categoria de danos extrapatrimoniais, pois, conforme as circunstancias
do caso concreto, a chance perdida pode também apresentar a
natureza juridica de dano patrimonial. A chance deve ser séria e real,
nao ficando adstrita a percentuais aprioristicos|...] (Ref. Legislativa
Lein®.10.406/2002 / ART.297)

Ante 0 exposto, visto 0s inumeros entendimentos, podemos concluir que uma
chance esta caracterizada quando o agente vé frustrada uma expectativa real, de uma
oportunidade futura, que dentro de uma logica razoavel ocorreria se as circunstancias
seguissem o0 seu curso normal.

Vencido os presentes conceitos, a titulo de exemplificacdo, podemos citar os
advogados que perdem os prazos de seus clientes, gerando a perda da chance de
recorrer contra sentenca, bem como, o erro médico que impossibilita a chance real de
cura. De qualquer forma, ambos deverdo preencher os requisitos supracitados.

Outro exemplo que pode ser mencionado é o tema da pesquisa aqui resalizada.

O desembargador José Ricardo Porto, do Tribunal de Justica da Paraiba, confirmou a



decisdo de 1° grau que condenava um casal a pagar indenizacdo de cem salarios
minimos por danos morais pelo fato de terem desistido de um processo de ado¢do em
curso ha mais de 3 (trés) anos, tempo em que o adotado foi mantido na companhia dos
mesmos, pretensos pais adotivos.

Neste caso, um dos argumentos aventados na decisdo judicial foi a perda de
uma chance real do menor ser adotado durante o tempo que passou com 0s pretensos
adotantes antes destes devolvé-lo. Durante este periodo 0s anos se passaram e €
sabido que as chances de que a adocao se aperfeicoe diminui com o aumento da idade

das criancgas e adolescentes.

2 REFLEXAO ACERCA DA POSSIBILIDAE DE DEVOLUCAO DE MENORES NOS
PROCESSOS DE ADOCAO

Com a Constituicdo Federal de 1988, Estatuto da Crianca e Adolescente e a
Lei.13.509/2017, o instituto da adocéo sofreu consideraveis alteracdes, sempre levando
em consideracao o objetivo principal de protecao integral do infante.

Duas sédo as espécies de adocgdo: uma prevista pela Lei.8069/1990 (ECA) — cuja
competéncia é da Vara da Infancia e Juventude, com manifestacdo obrigatéria do
representante do Ministério Publico, caso o adotando seja menor de 18 anos na data
da propositura da acdo — e a outra prevista pelo Novo Cdédigo de Processo Civil de
2002 - cuja competéncia é da Vara de Familia, estando o adotando na condi¢do de 18
anos completos ou mais na data da propositura da acéo.

Insta ressaltar a impossibilidade de ser por ato extrajudicial, como disposto na IV

Jornada de Direito Civil, onde se aprovou o enunciado n°272 do CJF/STJ, vejamos:

[...] N&o é admitida em nosso ordenamento juridico a adog¢do de ato
extrajudicial, sendo indispensavel a atuacdo jurisprudencial, inclusive
para maiores de dezoito anos [...] (MADALENO, 2019, p.207/211)



Buscando uma posterior reflexdo acerca da possibilidade de devolucdo de
menores no curso do processo de adocdo, primeiramente far-se-a a conceituagédo do
instituto.

Segundo Diniz (2010, p. 1147/1148).

[...] a adogéo é ato juridico solene pelo qual, observados os requisitos
legais, previsto na Lei. 8.069/90, art.39 a 52-D, alguém estabelece,
independentemente de qualquer relacdo de parentesco consanguineo
ou afim, vinculo ficticio de filiacdo, trazendo para sua familia, na
condicao de filho, pessoa que geralmente, Ihe é estranha [...].

Neste sentido, Venosa (2010, p. 1483) aduz:

[...] a adogdo é modalidade artificial que busca imitar a filiagdo natural.
Dai ser também conhecida como filiagdo civil, pois ndo resulta de uma
relacéo biologica, mas de manifestagdo de vontade, conforme o sistema
do Codigo Civil de 1916, ou sentenca judicial, conforme atual
sistema...]

Diante dos conceitos expostos, conclui-se que ndo se trata de um negdcio
juridico e, sim, de um ato juridico em sentido estrito em que seus limites sdo
estipulados em Lei. Lobo explica que a adocdo tem natureza juridica complexa e que
depende de deciséo judicial para terem validados seus efeitos (2008, p. 248).

Ainda neste sentido, Goncalves aponta que “a ado¢do ndo mais estampa o
carater contratualista de outrora, como ato praticado entre adotante e adotando” (2005,
p. 329).

Superada a conceituacao do instituto, passar-se-a ao procedimento para que a
adocdo de menores — que € a que importa a este estudo — se aperfeicoe no Brasil.
Observa-se que a Lei.12010/2009 aprimorou inameros dispositivos do Estatuto da
Crianca e Adolescente, bem como os arts.1620 a 1629 do Codigo Civil. O objetivo foi
priorizar o acolhimento e manutencao na familia natural, desde que atendido o melhor
interesse do infante.

Dispbe o art.19 do ECA ser direito da crianca/adolescente, criacdo e educacgao

no seio de sua familia, esclarecendo que a falta ou caréncia de recursos materiais,



ainda assim, néo constituem justo motivo para suspensao ou perda do poder familiar,
deste modo, o art.23 da referida lei, determina que esta familia seja incluida em
programas e servicos sociais de apoio e protecao.

N&o obstante estas garantias, o legislador abarcou como Direito Fundamental da
crianga/adolescente e agora também jovem (EC65/2010), assegurado pelo art.227 da
Constituicdo Federal da Republica o crescimento no seio familiar, outrora, ja ordenada
na Convencao de Direito da Crianca nas Nac¢fes Unidas.

Deste modo, dispde Rolf Madaleno (2019, p. 211):

[..] a Lei Nacional de Adoc¢édo tornou, portanto, mais rigoroso o
procedimento de adocgdo, pois prioriza e sempre a retomada da
convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente livre de pessoas
dependentes de substancias entorpecentes, transformando-se a ado¢ao
na ultima alternativa dentre as politicas publicas a serem tomadas no
proposito de atender o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Nota-se, portanto, que a crianca/adolescente que esta no processo de adocéo,
ja teve esgotadas todas as possibilidades de se manter no seio de sua familia
biologica/extensa e, diante de tamanha necessidade, o Estatuto da Criangca e
Adolescente estabelece, no seu art.152, prioridade absoluta na tramitacdo de
processos e diligéncias relacionadas a referida lei, buscando assim, protecao integral
do menor e abarcando questfes formais e materiais.

Com relacdo aos pretensos adotantes, hd que se destacar, primeiramente, a
impossibilidade de adocdo por procuracdo, deixando claro ser ato de livre e
desembaracada de vontade.

Segundo Madaleno (2019, p. 207/211), os requisitos subjetivos da adocdo sao
idoneidade dos adotantes, inequivoca manifestacdo de vontade destes no sentido de
exercerem efetivo vinculo de paterno/materno-filial, e que a mesma resulte em reais
vantagens para adotando. Por sua vez, os critérios objetivos sdo a idade minima de 18
anos dos adotantes, o consentimento dos pais (que sera dispensado no caso de 0s
pais serem desconhecidos ou destituidos do poder familiar), consentimento do

adotando se contar com 12 anos completos ou mais, prévio cadastramento no



Cadastro Nacional de Adotantes e realizacdo de estdgio de convivéncia, que sera
dispensado na hipotese do §1° do artigo 46 do Estatuto da Crianca e Adolescente.

A adocéao provoca reflexos nas relacbes de parentesco do adotado/adotante,
visto que o adotado rompe os vinculos com a familia natural e estabelece relacdo de
parentesco com o adotante. Lobo (2003, p. 182) destaca que 0s ascendentes e
descendentes do adotante, se tornam parentes do adotado, ja que seu registro civil é
alterado, havendo ruptura total com seu passado.

Com relacdo aos adotandos, podem ser colocados a adoc¢ao quando a familia
faz esta opcdo ou quando o Estado retira 0 menor do poder familiar dos pais e/ou da
familia estendida pelo fato de representarem risco para o infante. Nesta segunda
hipétese, normalmente a interferéncia do Estado vem apds denuncia e requerimento de
medida de protecao pelo Ministério Publico.

As medidas de protecdo ao infante serdo aplicadas sempre que seus direitos
sofrerem ameaca ou violagcdo, havendo necessidade de acolhimento familiar ou
institucional, devendo o infante ser colocado, preferencialmente, em local mais préoximo
possivel da residéncia dos pais ou responsaveis.

Quando o menor é retirado da familia de origem por esta representar risco ao
mesmo, esta serd inserida em programas oficiais de orientacdo, apoio e promocéao
social, buscando facilitar e estimular o processo de reintegragcéo familiar. Veja que todo
este procedimento € instituido dentro de um processo judicial, respeitadas as Leis
estabelecidas no Codigo de Processo Civil e Estatuto da Crianca e Adolescente,
assegurados a ampla defesa e contraditorio, buscando-se, sempre, o melhor interesse
do infante.

Se constatada a impossibilidade de reinsercdo no seio da familia natural, sera
enviado um relatério ao Ministério Publico solicitando a destituicdo do poder familiar.
Deste modo, o(a) Promotor(a) de Justica devera expedir um parecer favoravel ou néo,
no qual serd novamente resguardado o direito dos genitores a ampla defesa e ao
contraditério. Todavia, ante a impossibilidade de os pais exercerem o poder familiar, o

Estado supre a incapacidade e requer a tutela do infante.



Nota-se, portanto, que antes de ocorrer todo o processo de adocédo, o infante
percorre um arduo caminho e que no momento em que se habilita para adocéo, esta
em regra, sob a tutela do Estado.

Segundo Pontes de Miranda, tutela é o poder conferido pela Lei, a uma pessoa
capaz de proteger e reger os bens de menores que estao fora do poder familiar (1955,
p.235/254).

A lei 13.509, de 22 de novembro de 2017, altera o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (lei 8.069/90), e determina entre adotando e adotante o relacionamento
com base no estagio de convivéncia, com prazo de até 90 dias, prorrogavel por igual
periodo, contrapondo-se a lei anterior que ndo havia determinado lapso temporal,
deixando a critério do magistrado aquele prazo de duracao.

O estagio de convivéncia refere-se ao periodo de adaptacdo entre os atores
envolvidos no processo de adocdo, buscando ajustar bases sdlidas para um
relacionamento harmdénico de carater afetivo. Ndo é uma analise qualquer, mas uma
fase de suma importancia, de conhecimento reciproco, natural e necessario. Segundo
dispbe o Art.46, § 3°-A, da referida Lei:

8 3°-A. Ao final do prazo previsto no § 3° deste artigo, devera ser
apresentado laudo fundamentado pela equipe mencionada no § 4°
deste artigo, que recomendara ou ndo o deferimento da adocdo a
autoridade judiciaria (BRASIL, 2017, Art. 46).

Adverte Sayao (2010):

[..] toda crianca é um ser completo e ao mesmo tempo em
desenvolvimento — diversamente das visbes anteriores, que viam a
crianca como ser incompleto, a menos, ou como um adulto em
miniatura, que s6 precisava da experiéncia para chegar a maturidade,
na atualidade tenta-se compreender o desenvolvimento humano como
um processo continuo do nascimento a velhice. Nesta perspectiva, a
infancia contém em si a humanidade, significando ainda um momento
da vida em que as mudancas sao rapidas e importantissimas para o
desenvolvimento subsequente. Sujeitos de direitos e sujeitos de
conhecimento, as criancas necessitam que o adulto crie condicbes para
que elas experimentem diferentes interacdes com pessoas, objetos e
situacdes, para poder ser, exprimir-se e agir no mundo. As crian¢as sao
curiosas, ativas e capazes, motivadas pela necessidade de ampliar
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seus conhecimentos e experiéncias e de alcancar progressivos graus
de autonomia frente as condi¢des do seu meio [...].

Deste modo, podemos concluir que a adogéo é ato juridico em sentido estrito e
seus limites sédo estipulados em Lei, sendo, portanto, excepcional e irrevogavel, a qual
se deve recorrer apenas quando esgotadas todas as tentativas de manter o infante na
sua familia natural. N&o é razoavel que o adotante perpetue o estagio de convivéncia,
tome para si a tutela do Estado sobre o menor em té-la e, com o decurso do tempo, ao
menor/maior empecilho, venha a desistir do processo de adocédo por ato unilateral.

Nota-se que, inicialmente, o adotante passa por um importante processo de
informacdo e estudo, andlises psicossociais. Passada esta primeira fase, ja durante o
tramite da acdo de adocdo, serd ator do estagio de convivéncia e responsavel por
resguardar o melhor interesse do infante.

Esta fase de convivéncia ainda ndo é uma garantia que a adocdo se
aperfeicoard. Fatos novos podem levar o menor de volta para sua familia/familia
estendida ou pode haver desisténcia por parte dos adotantes, o que, definitivamente,
ndo se espera. Ultrapassado o estagio de convivéncia, caso o(s) adotantes(s)
permanecam com o desejo da adoc¢ao, ainda ha mais tramites processuais. Ha casos
em que o adotando fica anos sob a guarda do(s) adotante(s) antes do aperfeicoamento
da adocao.

Nestes casos, havendo o surgimento do vinculo socioafetivo, formado estard o
vinculo parental entre adotante e adotando, ainda que a sentenca de adoc¢édo nao tenha
sido prolatada. A possibilidade de desistir da adog&o e abandonar o filho socioafetivo é
um dos problemas que surgem neste cenario, mas nao o problema de pesquisa elegido
neste trabalho. A outra situacdo problematica — objeto de estudo deste artigo — decorre
do fato de que o(s) adotante(s) que agora desistem da agéo retiraram da fila da adogao
um menor de idade, passaram com ele um tempo e, ap0s meses e até mesmo anos,
devolvem ao Estado o infante, agora mais velho e com menores chances de conseguir

ser adotado.

3 LIMITES E POSSIBILIDADES DA APLICACAO DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE EM CASO DE DEVOLUCAO DO MENOR EM PROCESSOS DE ADOCAO



Nota-se que no campo dos relacionamentos sociais, sobretudo os afetivos e
familiares, condutas comissivas ou omissivas podem implicar para os envolvidos a
subtracdo de condi¢cbes favoraveis ao éxito de oportunidades futuras e concretas,
sendo estas materiais ou ndo, viabilizando a aplicacdo da Teoria da Perda de uma
Chance.

N&o ha nada que impeca a aplicacdo da referida teoria nas relacfes familiares e
a fixacdo da indenizacdo proporcionalmente a chance perdida, a exemplo do que
acontece com os demais tipos de danos neste contexto peculiar. Destarte, importante
esclarecer que ha limites a aplicacdo desta teoria, ndo sendo possivel sua utilizacao
em rupturas de vinculos afetivos (ex: namoro, noivado, casamento, unido estavel ou
homoafetiva), visto que dar e receber afeto é ato de vontade, ndo havendo para o
Direito nenhum compromisso no sentido de obrigar que as pessoas nestes tipos de
relacionamento tenham que permanecer juntas. Reconhecer a indenizabilidade oriunda
da negativa de afeto comporia verdadeiro retrocesso a evolucdo natural da ciéncia
juridica.

Segundo a Ministra Nancy Andrighi, ndo ha porque excluir os danos decorrentes
das relacdes familiares dos ilicitos civis em geral, “[...] ndo existem restricfes legais a
aplicacdo das regras relativas a responsabilidade civil e o consequente dever de
indenizar/compensar, no direito de familia/...].” (STJ, REsp. n°1159242/SP).

O Superior Tribunal de Justica, segue rejeitando a tese de que simples auséncia

de demonstracdo de afeto ensejaria o0 dano moral:

[...]Ja indenizag&o por dano moral pressupde a prética de ato ilicito, ndo
rendendo ensejo & aplicabilidade da norma do art. 159 do Cdédigo Civil
de 1916 (atual art. 186 do Cdédigo Civil de 2002) o abandono afetivo,
incapaz de reparacao pecuniaria [...] STJ (REsp 757.411/MG)

Outrora, mesmo que nao exista obrigatoriedade de demonstrar afeto, asseverou
a 3° Turma do Superior Tribunal de Justica ser possivel exigir indenizacdo por dano
moral decorrente de abandono afetivo. Contudo, a fundamentacdo da deciséo fala em

dever de cuidado, ou seja, de assisténcia moral, e ndo de demonstrar afeto e carinho.



7

Neste sentido, referida Turma asseverou que o cuidado é um valor juridico
apreciavel e com repercussdo no ambito da responsabilidade civil, visto constituir fator
essencial e ndo acessorio no desenvolvimento da personalidade da crianca. Deste
modo, o amor — seja dos pais biolégicos ou dos pais adotivos — estaria alheio ao campo
legal, “situando-se no metajuridico, filosofico, psicoldgico ou religioso”, sendo correto
afirmar que “amar é faculdade, cuidar € dever” (STJ, REsp. n°1159242/SP).

Trazendo esta premissa para o ambito do relacionamento entre adotante e
adotando durante o estagio de convivéncia, ainda que nao exista obrigatoriedade de
amarem-se imposta pela lei, Silva (2020, p. 447/448) explica que, diante da desisténcia
da adocéo, a responsabilizacéo pela perda de uma chance no ambito familiar, ndo se
afasta das condicfes elementares do direito comum, deste modo, composta por
conduta humana, dano e nexo de causalidade.

No entanto, a chance perdida deve ser real, concreta, ndo sendo aceita mera
expectativa ou esperanca. Segundo Cavallieri Filho (2008, p. 74/76), depende da
comprovacdo de uma chance real que proporcione ao lesado efetivas condi¢bes de
recorrer a situacao futura esperada, sendo reparavel quando resulta em um prejuizo
consumado, ndo hipotético.

Acredita-se que, antes do estagio de convivéncia, seria razoavel a desisténcia
da adocdo quando entre as partes fica evidenciada, por qualquer motivo, a
impossibilidade de construcédo do vinculo paterno/materno-filial. O aperfeicoamento da
adocdao, neste caso, certamente ndo atenderia o0 melhor interesse e a protecao integral
do menor.

Contudo, quando o estagio de convivéncia se prolonga demasiadamente no
tempo, ja tendo surgido sentimento entre as partes, o cuidado deve ser redobrado.

Para melhor vislumbrar as etapas da acdo de adocdo, far-se-4 um breve
resumo:

1°. passo: O candidato a adotante faz seu pré-cadastro no site do CNJ ou na
Vara da Infancia e Juventude, devendo atender uma séria de requisitos.

2°. passo: Na fase preparatoria, para que seja habilitado, o(a) adotante devera
fazer um curso, sendo acompanhado(a) por equipe técnica, a fim de esclarecer a

condicdo de vulnerabilidade do adotando, bem como fazé-lo(a) compreender todas as



implicagbes advindas da adogcdo. Ainda nesta fase, preenchera formulérios
determinantes do perfil do menor que deseja adotar. Assim sendo, sera expedido um
laudo da equipe técnica e caso haja sentenca favoravel, o certificado de habilitacdo
para ser adotante.

3°. passo: Entra-se na fase de conexao, a aproximacéo do(a) adotante com uma
crianca/adolescente que tenha o perfil solicitado. Caso haja interesse por parte do
adotante, serd agendado os primeiros encontros, todos sobre a tutela do estado.

4°, passo: Havendo compatibilidade, pareceres favoraveis do setor técnico, do
Ministério Publico e do Juizo competente, ocorrerd o periodo de convivéncia e
adaptacdo. Neste momento, em regra, defere-se a guarda provisoria para fins de
adocéao, pasando a crianca/adolescente a morar com o(a) adotante.

5°. Passo: Em sendo positivo o estagio de convivéncia, havera a concretizacao
da adocéo por meio da sentenca judicial.

Nota-se que na fase dois os adotantes compreendem toda condicdo de
vulnerabilidade do adotando, bem como estabelecem o perfil genético, de saulde,
idade, entre outras caracteristicas do adotando ao qual estdo dispostos a se habilitar
na adoc¢ao fase sequencial.

A idade do adotando normalmente € crucial no momento em que os adotantes
expressam as caracteristicas do infante que desejam adotar. Observa-se que, quanto
mais proximo da maioridade estiver o adotando, menor € a probabilidade de encontrar-
se-a um novo lar.

Segundo pesquisa feita ao site oficial do Conselho Nacional de Justica, no dia 22
de julho de 2020, o Brasil esta atualmente com 32.448 menores acolhidos, dos quais
apenas 5.226 disponiveis para adoc¢do, evidenciando a morosidade do processo
supracitado, neste sentido, ressalta-se ainda, 46057 pretendentes a disposi¢cdo para
vaga de adotante.

Em uma analise mais aprofundada aos relatorios do CNA, Cadastro Nacional de
Adocéo, nota-se que os pretendentes priorizando determinadas idades, assim sendo,
vejamos alguns dados dos pretendentes a adogdo. (Consulta ao site CNJ — relatorios
CNA — dia 22 de julho de 2020 as 13:00h)



Total de pretendentes cadastrados 46057 | 100,00%

Total de pretendentes que aceitam criancas até 3 anos de idade: | 8192 17.79%

Total de pretendentes que aceitam criancas até 6 anos de idade: | 4851 10.53%

Total de pretendentes que aceitam criancas até 9 anos de idade: | 785 1.7%
Total de pretendentes que aceitam adolescentes até 12 anos: 345 0.75%
Total de pretendentes que aceitam adolescentes até 15 anos: 101 0.22%

Contrapondo estas expectativas, vejamos alguns dados dos pretendentes a
adocéao: (Consulta ao site CNJ — relatérios CNA — dia 22 de julho de 2020 as 13:00h.)

Total de criancas/adolescentes cadastradas: 9093 100,00%
Total de criangcas com 3 anos: 489 5.38%
Total de criangcas com 6 anos: 402 4.42%
Total de criangcas com 9 anos: 466 5.12%
Total de criancas com 12 anos: 527 5.8%
Total de criangas com 15 anos: 676 7.43%

Deste modo, podemos concluir que quanto mais préximo o adotando estiver da
maioridade civil, menores ou inexistentes serdo suas chances de alcancar a protecéo
integral sob o seio da nova familia.

Desta feita, pode-se afirmar a possibilidade de aplicacao da Teoria da Perda de
uma Chance em caso de devolucdo de criancas e adolescentes que passaram muito
tempo sob a guarda de pretensos adotantes que desistem da adogéo, pois quando

mais passa o tempo, menores sao suas chances de serem adotados.

CONSIDERACOES FINAIS

Quanto mais o valor da dignidade da pessoa humana tem sua dimensao
compreendida pelo Direito, mais holofotes se voltam para o instituto da

responsabilidade civil, fazendo com que haja o surgimento de novas teorias.




Neste contexto ganha cada vez mais folego a Teoria da Perda de uma Chance,
uma quarta modalidade de dano que passou a existir ao lado e independentemente dos
danos material, moral e estético, todos passiveis de indeniza¢cdo quando comprovados.

Conforme viu-se ao longo do trabalho, ndo resta davida acerca da possibilidade
de reconhecimento de quaisquer destes tipos de danos no seio das relagbes familiares,
uma vez que, neste cendrio especifico a protecdo e a promocdo da dignidade da
pessoa humana ganham ainda mais relevo, constituindo, ambas as condutas, a funcao
social da familia na atualidade.

Partindo-se desta premissa, o0 estudo buscou responder a pergunta formulada no
problema de pesquisa, qual seja, haveria possibilidade de aplicagdo da Teoria da
Perda de uma Chance caso o(s) adotante(s) desistem da adocdo apds longo periodo
de estagio de convivéncia?

Para chegar-se a resposta deste questionamento, foram apresentados os
requisitos para a adogcao, bem como apontadas as fases de seu procedimento judicial.
Restou claro que os adotantes, quando chegam ao estagio de convivéncia, ja
passaram por uma fase em que aprenderam sobre a vulnerabilidade do infante que foi
retirado da familia de origem em raz&o de situagéo de risco a qual estava exposto.

Elucidou-se o percurso arduo, burocratico, moroso — contudo, necessario — que
a crianca/adolescente percorre até a guarda provisoéria para fins de adocao.

Nota-se que, em momento algum, ao adotante foi imposta a obrigacao de retirar
o menor da tutela do Estado, mas, quando o faz, j& venceu iniUmeras etapas, dentre
elas, o curso de instrucdo ao ato da adogcéo, bem como, foi acompanhado por equipe
técnica, psicologa, assistente social, entre outros profissionais que se fizerem
necessarios e, assim sendo, compreende suas responsabilidades, sobretudo a
condi¢éo de vulnerabilidade em que se encontram os adotandos.

Observando-se os dados empiricos do CNJ — Conselho Nacional de Justica e/ou
do CNA — Cadastro Nacional de Adocado, notou-se facilmente que a idade dos
adotandos é um fator determinante para que tenham maiores ou menos chances de
serem adotados. Quanto mais velhos, menores as chances.

Por este motivo, quando os adotantes desistem de uma adoc¢&o quando ja houve

0 estagio de convivéncia ou quando ele esta em curso, durando mais do que a lei



especifica, o adotando € muito prejudicado por ter que voltar, mais velho, a fila da
adocdo. Pode parecer dramético a utilizacdo da expressdo mais velho, mas, no
contexto descrito, meses sdo determinantes para aumentar ou diminuir as chances do
infante de encontrar uma nova familia e ter um novo lar.

Assim, conclui-se pela possibilidade de aplicagdo da Teoria da Perda de uma
Chance, em favor do adotando, quando o adotante, por ato unilateral, desiste do
processo apoOs o estagio de convivéncia, desde que o infante ndo tenha cometido ato
de indignidade em relacdo ao(s) adotante(s).

Acredita-se que, desta forma, seria alcancado um equilibrio processual entre
adotante e adotando, bem como estaria sendo contemplada a protecéo integral do

menor e melhor protegida a dignidade da pessoa humana.
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