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RESUMO

O presente trabalho monografico visa abordar de maneira didatica e de facil
compreensao o instituto da adocédo e consequentemente a andlise do tema central
do trabalho, qual seja, a adogdo pdstuma. Sendo seu propdsito demonstrar que
algumas circunstancias socialmente aceitas, as quais sdo permeadas pela
afetividade e familiaridade harmoénica nas familias, sejam reconhecidas mesmo que
nesse transcurso tenha havido a morte do interessado, que no presente trabalho, é o
pretenso adotante, antes de ter inicio a formalizagdo do pedido de adocéo,
caracterizando assim a figura da adog¢ao péstuma sem manifestagéo judicial prévia.
Tal assertiva encontra em total consonancia com a doutrina adotada pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente quanto com o que preconiza a Constituicdo da

Republica de 1988 sobre a protecado integral a crianga e ao adolescente.

Palavras-chave: Adogéo. Familias. Crianga e adolescente.



ABSTRACT

This monograph seeks to address in a didactic and easy to understand the institution
of adoption and hence the analysis of the central theme of the work, namely the
adoption posthumous. Its purpose being to demonstrate that some socially accepted
circumstances, which are permeated by the warmth and familiarity harmonic families
are recognized even if this course has been the death of the person concerned, who
in the present work, is the alleged adopter before the start finalization of the adoption
petition, thus characterizing the figure of posthumous adoption without overt judicial
authorization. This assertion is in complete accordance with the doctrine adopted by
the Children and Adolescents as to what the Constitution calls for the 1988 Republic

of the full protection of children and adolescents.

Keywords: Adoption. Families. Children and adolescents.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho esta dividido em oito capitulos, sendo que cada um
buscara formar o juizo do leitor a fim de possibilitar o deferimento da adocao
pdstuma sem que haja prévio procedimento judicial.

O estudo do instituto da adocdo, antes de tudo, merece ter alguns fatores
preliminares para sua devida compreensdo. Para tanto, no primeiro capitulo o leitor
irA se deparar com a evolugdo historica que sofreu a adocdo, partindo da
antiguidade, a qual tinha no instituto a funcao de perpetuacéo dos cultos religiosos,
até chegar a finalidade que a adocao tem nos dias atuais, que é a possibilidade de
outorgar a paternidade cultural aquele que a deseja, primando sempre pelo melhor
interesse das criangas e adolescentes.

No segundo capitulo buscara realizar a conceituagdo de adocao, trazendo a
luz do trabalho diversas tentativas conceituais dadas por alguns autores, enfatizando
sobre a constante mutacao que tal instituto sofre.

No terceiro capitulo serdo abordadas algumas modalidades de adocao
contidas em nosso ordenamento juridico, demonstrando sinteticamente as
caracteristicas principais de cada uma. Sendo lembrado da decisdo recente do
Superior Tribunal de Justica a respeito da adog¢éo por homoafetivos.

Sequencialmente, no quarto capitulo, encontrara alguns delineamentos a
respeito da origem das familias, desde os tempos que este grupo vivia fundado em
fatores econémicos até a familia hodierna, fundada principalmente no afeto. Ainda
neste capitulo sera abordada sobre a origem do Direito das Familias e
posteriormente sobre a constitucionalizacao destas no direito patrio.

No capitulo quinto serd realizado um estudo dos principios, 0s quais vao
desde o0s gerais até aqueles que efetivamente permeiam as familias
contemporaneas, principalmente salientando sobre o principio da protecdo integral
das criancas, adolescentes e da afetividade.

No capitulo sexto, sera discorrido a respeito da filiacdo, que se divide em
paternidade natural e cultural, sempre com enfoque no carater socioafetivo, fundada
no art. 226, § 7° da Constituicdo da Republica de 1988.
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No capitulo sétimo, encontra-se a mola propulsora do presente trabalho, que
serve de fundamento da paternidade socioafetiva, ou seja, a teoria da
Desbiologizacao da Paternidade de autoria do professor Jodo Baptista Villela, a qual
sera vista pormenorizadamente.

Por fim, o oitavo e ultimo capitulo, sera abordada a adog¢do péstuma inserida
no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo que sequencialmente, com
utilizacdo de alguns principios e da teoria da Desbiologizacdo da Paternidade,
buscara dar elasticidade ao contido no permissivo legal sobre a adogcdo postuma.
Serd elencado ainda alguns posicionamentos doutrinarios e julgados concernentes a

matéria.
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2 EVOLUCAO HISTORICA

2.1 Antiguidade

Inevitavel mencionar que a adocao, nos termos que ensina Artur Marques da
Silva Filho (2009, p. 20), em “sua origem mais remota tinha sentido essencialmente
religioso, na medida em que visava perpetuar o culto domeéstico dos antepassados.”

Fustel de Coulanges' apud Eunice Ferreira Rodrigues Granato (2009) ao
estudar os povos da Grécia e da Roma antiga, aduz que a adocao atendia aos
anseios religiosos, tendo em vista que as civilizagbes primitivas acreditavam que o0s
vivos eram protegidos pelos mortos. E que nos primérdios o pai transmitia a vida ao
filho e, consequentemente sua crencga, seu culto, o direito de manter o lar, dentre
outros. Assim, 0 homem que nao tinha filhos encontrava na adocao a solugéao para
que a familia ndo se extinguisse, fato este que resultava na continuidade dos rituais
da mesma.

Nos termos supradescritos pode-se chegar ao entendimento de que, aquela
época, o0 homem que nao tinha filhos encontrava na adocao a solugdo para manter
as crencas da familia, garantindo a perpetuidade da religido doméstica, portanto,

tinha a adogéo finalidade religiosa.

2.2 Direito Romano

Nesse periodo o instituto da adogdo comecga a ser tracado em linhas de
sistematizacao, vindo a influenciar nos direitos dos paises ocidentais. Foi em Roma
que a adocao mais se desenvolveu e onde foi mais utilizada. (GRANATO, 2009, p.
36)

Conforme dispbe Artur Marques da Silva Filho (2009) a adogédo busca se
afastar daquela finalidade religiosa passando a ter uma finalidade econémica, assim,
servia para deslocar mao-de-obra que estava em uma familia para outra que dela

necessitasse.

' COULANGES, Fustel de. A Cidade Antiga. Lisboa: Livraria Classica Editora. 1950, p. 73.
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2.3 Idade Média

Sob influéncias da supremacia da Igreja e por contrariar os interesses dos
senhores feudais, o instituto da Adogao cai em desuso na Idade Média.

Com propriedade, Henri de Page? apud Caio Mario da Silva Pereira (2007, p.
388) aduz que a adocao “na ldade Média caiu em desuso, até que desapareceu
completamente”, vindo a ressurgir com o aparecimento do Cédigo de Napoledo.

Valdir Sznick tentando explicar o fato do Direito Candnico ter influenciado na

adocado aduz que:

[...] o direito canénico, até certo ponto, combateu o instituto da adocgéo. E,
talvez esta seja a causa da queda espantosa do instituto na Idade Média.
[...] Apesar do papa ter autorizado quer por bula quer por escrito, a Igreja
entende que a adogao é um concorrente, um rival do matriménio. (SZNICK,
1988, p. 13-14)

Portanto, fica clara a significancia que a Igreja tinha a ponto de colocar em
desuso uma modalidade de filiagdo que ja vinha sendo objeto de grande utilidade

aos povos, conforme foi abordado nos subitens anteriores.

2.4 Idade Moderna

Valdir Sznick (1988) faz a citagédo de trés legislagdes que, na época moderna,
utilizavam do instituto da adocao, sendo: o Codigo promulgado por Christian V, na
Dinamarca (1683); o Codigo Prussiano, também conhecido como Cdédigo de
Frederico, na Alemanha (1751); e o Codex Maximilianus, da Bavaria (1756).

Neste periodo, para haver adog¢ao era necessario contrato escrito, sendo que:
a) o instituto era submetido a exame do tribunal, b) analise da existéncia de
vantagem para o adotado, c) estabelecia a diferenca de idade, vez que o adotante
tinha de ter cinquenta anos, no minimo, d) o adotado entrava no rol dos herdeiros do

adotante e por fim, €) a ado¢ao era irrevogavel.

2 PAGE, Henri de. Traité Elementaire de Droit Civil. Vol. 1, n? 1.023.
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A legislagdo da idade moderna influenciou diretamente no Cddigo
Napolebnico, vindo este a contemplar quatro espécies de adocdo. Para ilustrar
essas espécies, necessario se faz colacionar o rol elaborado por Valdir Sznick, nos

seguintes termos:

a) adogao ordinaria: permitido as pessoas, de mais de 50 anos, sem filho e
com a diferenca de mais de 15 anos do adotado; altera 0 nome; o adotado
herda e, apesar de ser contrato, esta sujeito a homologacéo judicial; b)
adogcdo remuneratdria: era a dirigida a quem tivesse salvo a vida do
adotante; era irrevogavel; ¢) adogao testamentéria: permitia ao tutor apos 5
anos de tutela; d) tutela oficiosa, em favor dos menores, uma espécie de
adogdo provisoria. (SZNICK, 1988, p. 22)

Em face do acolhimento, supracitado, do Cédigo Napolebnico ao instituto da
adocao, este ingressou nas legislagdes modernas, sendo que os Codigos romeno
(1864), italiano (1865) e espanhol (1889), passaram a abordar sobre a adocéo.
(SILVA FILHO, 2009)

Salienta-se que “em virtude da Primeira Guerra Mundial, a adog¢do passou
preocupar os legisladores, visando amparar os 6rfaos de guerra.” (SILVA FILHO,
2009, p. 32)

Fato que merece atencdo foi o ocorrido na Franca, que, em inspiradora
modificacdo, a adoc¢ao foi alterada pela Lei de 19/06/1923, a qual passou a permitir a
adogcdo de menores e tornando mais completos os seus efeitos. Os legisladores
franceses nao ficaram estanques a essa alteragdo, foram além e criaram a
legitimagcao adotiva, sendo que esta repercutiu em diversas legislagdes, dentre elas
a Lei brasileira n® 4.655 de 02/06/1965.

Ap6s permanecer por um curto tempo na legislacao brasileira, a legitimacao
adotiva foi revogada expressamente pelo Cédigo de Menores — Lei n° 6.697 de
10/10/1979, que passou a disciplinar nos arts. 29 a 37 sobre a adoc¢ao plena. Como
bem observa Artur Marques da Silva Filho (2009. p. 33) “a adog¢ao plena confere ao
adotado o status de filho legitimo, deixando de pertencer a familia de origem, salvo
restricdes matrimoniais.” (destaque do autor)

Percebe-se, na vida moderna, que ha ocorréncia de motivagcbes diferentes

referentes a adocao, vez que comeca a preponderar a ideia de conceder aos que
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nao tem filhos, especialmente aos casais sem prole, depositar a um estranho, toda

carga afetiva que envolve o casal.

2.5 Direito brasileiro

2.5.1 Fase pre-codificada

De acordo com Leila Dutra de Paiva® apud Artur Marques da Silva Filho
(2009, p. 34) “do periodo colonial até meados do século XIX vigorou uma assisténcia
de carater caritativo, marcada principalmente pelo imediatismo e informalismo, com
0s mais ricos auxiliando os necessitados”. Constata-se que nessa época existiam as
Céamaras municipais que, tendo o consentimento do rei, faziam convénios com as
confrarias* das Santas Casas de Misericordia para colocar em funcionamento as
Rodas dos Expostos.

Leila Dutra de Paiva® apud Artur Marques da Silva Filho vem explicar o que

seria essas Rodas dos Expostos, sendo:

as Rodas dos Expostos também eram conhecidas por Rodas dos
Enjeitados. Originaram-se na Idade Média, e no Brasil foram implementadas
de acordo com os costumes de Portugal. Eram constituidas por um cilindro
giratério no qual os bebés eram depositados na parte que dava para a rua.
Logo apds, as freiras giravam a roda e pegavam 0s recém-nascidos
sigilosamente, sem que houvesse necessidade de identificar sua origem.
Desta maneira, os casais que ndo podiam ter filhos buscavam uma crianga
para criar através das Rodas dos Expostos. (SILVA FILHO, 2009, p. 37)

Como se pode analisar, ndo era realizado nenhum ato formal para que o
casal pegasse alguma crianca para criar, sendo a mera ida a Roda dos Expostos e
tal pleito seria concretizado sem nenhum formalismo.

A primeira lei referente a adocao foi a de 22/09/1828, com tal lei em vigor,
transferiu-se a competéncia para expedicdo da carta de perfilhamento da Mesa do

Desembargo do Pacgo para os juizes de primeira instancia. (GRANATO, 2009)

* PAIVA, Leila Dutra de. Adogdo: contribuicées da psicandlise a pratica do psicélogo judicidrio, p. 20.
* Entenda como sendo associagio para fins religiosos; irmandade, congregacéo.
> PAIVA, Leila Dutra de. Adogéo: contribuicées da psicandlise a pratica do psicélogo judicidrio, p. 20.
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Quando da elaboracao do Cédigo Civil brasileiro, cuja organiza¢ao coube ao
Conselheiro José Thomaz Nabuco de Araudjo, quando tratou do tema familia e
parentesco, ele esquivou de tratar da adocéo.

Nao obstante, Teixeira de Freitas, na sua Consolidacdo, art. 217, assim
dispde sobre adocgéao:

aos juizes de primeira instancia compete conceder cartas de legitimagéao
aos filhos sacrilegos, adulterinos e incestuosos e confirmar as adogdes
procedendo as necessarias informacdes e audiéncias dos interessados,
havendo-os. (GRANATO, 2009, p. 43)

7

Destarte, € no revogado Cédigo Civil de 1916 que o instituto da adogéao é
sistematizado. Frisa-se que tal marco no instituto em estudo sera objeto de

esclarecimento no préximo subitem com maiores detalhes.

2.5.2 Cadigo Civil de 1916

Como ja referido, é no antigo Codigo Civil que ha sistematizacao do instituto
da adocéo, o qual Ihe dedica dez artigos, sendo 368 a 378.

Fato que chama atencao sao os requisitos contidos nos arts. 368 e 369, que
restringem a adocdo somente aos maiores de cinquenta anos e que haja entre
adotante e adotado, uma diferengca minima de dezoito anos. Por tais requisitos, Artur
Marques da Silva Filho (2009) ressalta que o instituto da adogédo no CC/1916 é
restringente e desestimulador, simplesmente por esse fato que foi acima apontado.

Entretanto, Clévis Bevilacqua ao fazer observacdes sobre o art. 368 ele o faz

de forma impecével, argumentando que:

O que é preciso, porém, salientar é ac¢ao benefica, social e individualmente
falando, que a adopcao pdde exercer, na sua phase actual. Dando filhos a
guem nao tem pela natureza, desenvolve sentimentos affectivos do mais
puro quilate, e augmenta, na sociedade, o capital de affecto e de bondade,
necessario ao seu aperfeicoamento moral. Chamando para o aconchego da
familia e para as doguras do bem estar filhos privados de arrimo ou de
meios idoneos [...]. (BEVILACQUA, 1954, p. 337)

Percebe-se claramente nas licdes que referido autor realiza, que o instituto da
adocao, ja naquela época, visava ao afeto do adotado no seio familiar que seria
inserido. Tal sentimento serd objeto de estudo em capitulo ulterior com maiores

detalhes, sendo, inclusive, o meio pelo qual se justifica o presente trabalho.
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A formalizacdo do ato de adocao era realizada por escritura publica, em que
ndao se admitia condicido nem termo, entretanto, a adocado era passivel de ser
revogada por vontade do adotando, no momento que este se tornasse capaz, nos
termos do disposto no art. 373 do CC/1916.

Ainda com relacdo a forma de dissolucdo da adocdo, Eunice Ferreira

Rodrigues Granato assim dispde:

[...] podia ainda ser dissolvida nos mesmos casos em que se admitia a
deserdacao, isto é, se o adotado praticasse qualquer ato que a justificasse:
ofensas fisicas ou injurias grave contra o adotante; desonestidade da filha
que vivesse na casa do pai adotivo; relagdes ilicitas com o cOnjuge do
adotante; desamparo deste em alienacdo mental ou grave enfermidade.
(GRANATO, 2009, p. 44)

Nesses termos, posteriormente, ao fazer andlise do instituto da adogao nos

dias atuais, sera visualizada a grande diferenga dos institutos.

2.5.3 Lei n® 3.133 de 08/05/1957

Com o advento da Lei n® 3.133/57 o Cédigo Civil de 1916 sofreu algumas
alteracdes, ficando evidenciada a intenc&o do legislador em incentivar a pratica da
adog¢ao no pais.

Entre as alteracbes realizadas chama atencdo a reducédo da idade minima
que no CC/1916 era de cinquenta, para trinta anos, conforme disposto no art. 1° da
Lei n® 3.133/57, o qual alterou o contido no art. 368 do Cédigo Civil de 1916.

Todavia, para evitar que casais fizessem adocgdes precipitadas, o legislador
inseriu um lapso de cinco anos do matriménio, para que, efetivamente, pudessem
realizar a adocao, referida alteracédo foi inserida no paragrafo unico do art. 368 do
CC/1916.

O artigo 369 do Cddigo Civil de 1916, também sofreu alteracao, vez que o
legislador reduziu a diferenca de idade entre adotante e adotando, passando de
dezoito para dezesseis anos.

Tais modificagdes foram timidas, contudo, foram validas para que o instituto

da adocédo galgasse rumo aos melhores interesses do adotado.
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2.5.4 A Lei n® 4.655 de 02/06/1965

Referida lei traz novidade importante ao instituto da adocdo, vez que
estabeleceu a legitimagéao adotiva, cujos principios foram recepcionados na adocao
plena, que foi implementada pelo Codigo de Menores — Lei n® 6.697/77.

Conforme essa legislagao infraconstitucional, art. 1, a legitimagao adotiva era
deferida nos casos em que o menor até sete anos de idade fosse abandonado, ou
orfao nao reclamado por qualquer parente por mais de um ano, ou no caso dos pais
terem sido destituidos do patrio poder; e, ainda, do filho natural reconhecido apenas
pela mae, impossibilitada de prover a sua criagao.

Para o pleito da legitimacao adotiva, somente seria conferido aos casais que
tivessem, no minimo, cinco anos de matriménio, sendo que um dos consortes
deveria contar com mais de trinta anos, nao podendo ter filhos legitimos, legitimados
ou naturais reconhecidos. Entretanto, tal regra sofre mitigacdo aqueles que
comprovarem a esterilidade de um dos cbnjuges, por pericia médica, e a
estabilidade conjugal.

Outro grande salto deu o legislador ao estabelecer no art. 7° da lei em
comento que, a legitimacao adotiva é irrevogavel, ainda que dos adotantes venham
a nascer filhos legitimos, os quais estdo equiparados aos legitimados adotivos, com
0s mesmos direitos e deveres estabelecidos em lei.

Verifica-se que os legitimados passam a ter os mesmos direitos e deveres do
filho legitimo, salvo no caso de sucessdo, se concorrer com filho legitimo
superveniente a adogdo. Nesse ponto fica evidente o descompasso que o legislador
trilhou, contrariando o espirito da lei, sendo cedi¢co que ainda havia modificagdes a
serem realizadas, uma vez que ainda sim continha diferencia¢des entre os filhos.

Na parte final da lei, estabelece o legislador o rompimento da relagédo de
parentesco com a familia de origem, chama atencdao também neste ponto para que
perceba que, anteriormente a essa lei, as outras nao disciplinavam sobre tal
rompimento com a familia natural, portanto, h& inicio nesse periodo a outra

caracteristica do instituto da ado¢éo vanguardista.
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2.5.5 0 Codigo de Menores

Também conhecido como legislacdo menorista, instituido pela Lei n® 6.697 de
10/10/1979, absorveu alguns principios da Lei n° 4.665/65, a qual, como foi
estudada anteriormente, institucionalizou a legitimacao adotiva, sendo que agora ha
uma biparticdo da ado¢ao em simples e plena.

Como bem lembrado por Eunice Ferreira Rodrigues Granato (2009), esse
Cédigo de Menores primou pela prote¢cdo de menores até dezoito anos de idade que
se encontrassem em situacao irregular.

Assim, dispunha o art. 2° do c6digo em comento, que havia caracterizacdo de
irregularidade nos casos em que o0 menor fica privado de condigdes essenciais a sua
subsisténcia, saude e instrucao obrigatodria.

Como foi salientado, o Cédigo de Menores criou duas formas de adocéo,
simples e plena.

A primeira regia-se pelo Codigo Civil de 1916, devendo ser observado o
contido na legislacdo menorista, sendo necessario autorizagdo judicial, e ainda
haver o estagio de convivéncia, sendo este dispensado se o adotando néo tivesse
mais de um ano de idade.

A segunda, adocao plena, atribuia a situacao de filho ao adotado, fazendo
com que este se desligasse de qualquer vinculo com pais e parentes, salvo 0s
impedimentos matrimoniais. Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 307), abordando sobre
a adocgao plena explica que esta “inseria o adotado integralmente na nova familia,
como se fosse filho bioldgico”. Por ela era outorgado ao adotado os direitos
sucessorios do adotante, tornando a adocao plena e irrevogavel, ainda que dos
adotantes viessem a nascer filhos, 0s quais seriam equiparados os adotados, com
0s mesmos direitos e deveres.

A legislagdo mantinha os mesmos requisitos contidos na Lei n® 4.655/65 para
haver a possibilidade de ingresso de casais referente ao pedido de adocéo.

Na adogédo plena também era necessario o periodo minimo de um ano de
estagio de convivéncia do adotando com os requerentes, salienta-se que tal prazo

foi diminuido, sendo passivel de computo, para o estagio de convivéncia, qualquer
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periodo de tempo, desde que a guarda se tenha iniciado antes de o menor
completar sete anos e haja comprovada a conveniéncia da medida.

Interessante disposicao constante no Coédigo de Menores, o qual foi lembrado
por Eunice Ferreira Rodrigues Granato (2009) se refere ao cancelamento do assento
de nascimento do adotado, abrindo-se novo registro, por mandado, sendo que era
possivel mudar, inclusive, o prenome, passando a constar os nhomes dos adotantes
e seus ascendentes, como se filho fosse daquele casal que o adotou.

Na elaboracdo do Cdodigo de Menores o legislador deu mais um passo na
abrangéncia do instituto da adog&o. Verifica-se o contido no art. 20 a possibilidade

de haver a adogao simples por estrangeiro, depois de deferida a colocagéo familiar.

2.5.6 O Estatuto da Crianca e do Adolescente

A Lei n® 8.069 de 13/07/1990, alterada pela Lei n® 12.010 de 03/08/2009,
introduziu profundas modificagées no instituto da adogao, sendo que tal matéria é
abordada, especificadamente, nos arts. 39 a 52-D. Preliminarmente cumpre
esclarecer que nao ha mais aquela biparticao de adocao simples e plena, a adogao
dos menores de dezoito anos é uma s6, a qual gera todos os efeitos da antiga
adocao plena. (VENOSA, 2008)

Seguindo a linha de raciocinio de Venosa, insta salientar que o estatuto
considera a crianga e o adolescente sujeitos de direito, ao contrario do revogado
Cédigo de Menores, que dispunha destes como objeto da relacdo juridica.
(VENOSA, 2008)

Destarte, o objetivo do estatuto € a protecdo integral da criangca e do
adolescente, conforme disposto no artigo 12 do referido estatuto. Por conseguinte, o
legislador afasta as situacdes de irregularidade constantes do Cédigo de Menores,
para abranger todo menor de dezoito anos, independentemente da situacao que se
encontrar.

Como a norma legal disciplina sobre crianca e adolescente, correta foi a
diferenciacao dada pelo legislador no conteudo do artigo 2% o qual considerou
crianga aquele até doze anos de idade incompletos e adolescente aquele entre os

doze e dezoito anos de idade.
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Interessante colocagdo realizou Munir Cury® apud Artur Marques da Silva

Filho, ao dissertar sobre a adocao no Brasil, advertindo que:

[...] com o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente [...], a adogao
adquire nova fisionomia, em tudo semelhante a filiagdo natural, legitimando
os seus pretendentes de forma ampla e responsavel, e tornando-os aptos
ao exercicio da inteira paternidade. (SILVA FILHO, 2009, p. 40)

Fazendo uma abrangéncia superficial sobre a adog¢do no Estatuto, pode-se,
desde logo, mencionar que a adocao é medida excepcional e irrevogavel (art. 39, §
19), ndo sendo possivel haver tal ato mediante procuragao (art. 39, § 29).

Com relagéao a idade do adotante, o Estatuto estabeleceu a idade de vinte e
um anos, contudo, com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002, essa idade foi
reduzida a dezoito anos, devendo ainda ser observada a diferenca de idade do
adotante e do adotado, a qual é de dezesseis anos.

Seguindo o disposto no Codigo de Menores, a adocao atribui a condicdo de
filho ao adotado, outorgando os mesmos direitos e deveres, mantendo ainda os
sucessorios, fazendo com que o adotado desligue totalmente com pais e parentes,
salvo os impedimentos matrimoniais.

Inovacao recente no Estatuto foi concernente a possibilidade de adocao ao
requerente, independentemente de seu estado civil (art. 42). Caso seja pleiteada a
adocdo conjuntamente, os requerentes devem fazer a prova do casamento civil ou
da mantenca da unido estavel (art. 42, § 2°).

Disposicéo que enseja a elaboracdo do presente trabalho esta contida no art.
42, § 6° referente a adogao postuma, sendo que tal tema sera objeto de capitulo
proprio tentando esclarecé-lo sob um novo prisma.

Com o advento da Lei n® 12.010/09, o prazo para estagio de convivéncia
pode, inclusive, ser dispensado, caso 0 adotando ja esteja sob a tutela ou guarda
legal daquele que pretende adotar durante tempo suficiente para que seja possivel
avaliar a conveniéncia da constituicdo do vinculo (art. 46, § 19).

A adogédo, ao contrario do que era estabelecido anteriormente, que poderia
ser realizada extrajudicialmente por escritura publica, agora, necessariamente deve
se estabelecer por sentenca judicial, a qual sera inscrita no registro civil mediante

mandado (art. 47). Com base no mandado judicial, o registro original do adotado

® CURY, Munir. A adogédo no Brasil: trajetéria rumo ao novo milénio, Infancia e Cidadania 3/80.
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sera cancelado (art. 47, § 2°), sendo observado ainda que no assento de nascimento
do adotado haja a inclusdo do nome dos adotantes como pais, bem como o nome de
seus ascendentes (art. 47, § 1°).

Outro ponto que foi esclarecido pelo legislador se refere a possibilidade do
adotado buscar conhecer sua origem biolégica, conferindo ao mesmo a faculdade de
acesso ao processo que se deu a adogao, ressalvando que sé podera realizar tais
atos apds completar dezoito anos de idade, salvo nos casos dos menores dessa

idade que tiverem orientacao e assisténcia juridica e psicoldgica (art. 48, § 19).

2.5.7 Codigo Civil de 2002

O Cdbdigo Civil de 2002 sofreu significativas alteragbes pela Lei n®
12.010/2009, citada anteriormente, a qual introduziu profundas modificagdes no
instituto da adocao, sendo que tal matéria era abordada, nos arts. 1.618 a 1.629,
entretanto, os arts. 1.620 a 1.629 foram revogados pela referida lei, restando para o
Cédigo Civil apenas dois artigos referentes a adocao, sendo que o 1.618 refere-se a
competéncia do ECA, em regulamentar as ado¢des das criangas e adolescentes.

O que chama atencéo no diploma civil é a referéncia a remessa das adogdes
dos maiores de dezoito anos, que deverdo ser assistidos efetivamente pelo poder

publico, as regras gerais da Lei n® 8.069/90 - Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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3 TENTATIVA CONCEITUAL SOBRE ADOCAO

Para iniciar o estudo do instituto da adocao é necessario frisar que se trata de
instituto dos mais antigos e integrantes dos costumes’ de quase todos os povos,
assim, percebe-se que a conceituacdo de adocado sofre mutabilidades constantes,
variando de acordo com a época e as tradi¢goes. (GRANATO, 2009)

Nos termos acima expostos referente as mutabilidades ocorridas com o
instituto da adocao, vislumbra-se que, de acordo com os influxos da época, a
adocao sofre transformagdes em raz&o dos costumes e das leis que a disciplinam.

Cloévis Bevilacqua (1954, p. 337), autor do projeto do Cédigo Civil de 1916,
assim conceitua a adocdo: “Adopcéo € o acto civil pelo qual alguem acceita um
estranho na qualidade de filho.”

Silvio Rodrigues comenta essa conceituacao dada por Clévis Bevilaqua, nos

seguintes termos:

[...] ndo me parece perfeita a definigdo, porque o vocabulo ‘aceita’, usado
pelo consagrado mestre, néo reflete bem o comportamento do adotante. Em
geral, este € quem toma a iniciativa do negécio. Assim, melhor se diria que
a adogdo é ato do adotante pelo qual traz ele, para sua familia e na
condicao de filho, pessoa que Ihe é estranha. (RODRIGUES, 2008, p. 340)

No direito patrio, inumeras foram as tentativas conceituais de adogao, dentre
aqueles que tentaram tal finalidade, Pontes de Miranda® apud Eunice Ferreira
Rodrigues Granato, assim se manifestou: “Adocgao é o ato solene pelo qual se cria
entre o adotante e o adotado relagéo juridica ficticia de paternidade e filiacdo.”
(GRANATO, 2009, p. 24)

Avancando sobre o tema, Orlando Gomes® apud Eunice Ferreira Rodrigues

Granato, disserta sobre a conceituacao de adogcado com os seguintes dizeres:

Adocdo vem a ser o ato juridico pelo qual se estabelece,
independentemente de procriagédo, o vinculo da filiagao. Trata-se de ficcéo
legal, que permite a constituicdo, entre duas pessoas, do lago de
parentesco do 1° grau na linha reta. (GRANATO, 2009, p. 25)

" Costume é caracterizado pela repeticdo de usos de determinada parcela do corpo social, a medida
que tais usos se tornam obrigatérios, estes convertem-se em costume. Ressalte-se que o costume,
por vezes, torna-se instrumento de suma importancia ao preenchimento de lacunas no direito escrito.
(VENOSA, 2006).

8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Ed. Borsoi. 1951, v. 9, p. 21.

? GOMES, Orlando. Direito de Familia. Rio de Janeiro. Ed. Forense. 1983, p. 340.
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Pelo contido na explanacgdo, vislumbra-se que a doutrina comega a dar
contornos para o que seria a adogcdo contemporéanea, entretanto, doravante, a
adocdo sera vista sob o prisma constitucional® que o legislador constituinte lhe
conferiu.

Destarte, o conceito de adoc¢ao utilizado nos tempos antigos ja nao € utilizado
nos dias atuais. Com propriedade, Artur Marques da Silva Filho (2009) aduz que
posteriormente a Segunda Guerra Mundial, entre outras consequéncias
contemporaneas, houve o tormento das criancas que perderam sua familia. Este
fato fez reforcar a nova concepgdo da adogdo como meio de instrumento a
beneficiar relagbes parentais de criangas privadas de seus pais bioldgicos.

Conforme ensinamento de Silvio de Salvo Venosa:

A adocdo contemporanea é, portanto, um ato ou negoécio juridico que cria
relagbes de paternidade e filiagdo entre duas pessoas. O ato da adogao faz
com que uma pessoa passe a gozar do estado de filho de outra pessoa,
independentemente do vinculo biolégico. [...] O enfoque da adogéo atual
terd em vista, contudo, a pessoa e o bem-estar do adotado, antes do
interesse dos adotantes. [...] A adogdo € um ato juridico que estabelece
lacos de filiagao legal entre duas pessoas, independentemente dos lagos de
sangue. (destaque nosso) (VENOSA, 2008, p. 261-263)

No conceito supradescrito, ha que se considerar a contemporaneidade dada
pelo autor a definicdo de adocao, refletindo, inclusive, sobre os lacos de filiacao
independentemente da origem biologica, sendo esta independéncia o objeto pelo
qual permeara o presente trabalho monografico. Frisa-se pela colocacido na parte
final colacionada a respeito da adog&o constituir um ato juridico."

Ao abordar sobre o instituto da adog¢ao, Caio Mario da Silva Pereira (2007, p.
392) assim dispde: “a adogao é, pois, o ato juridico pelo qual uma pessoa recebe
outra como filho, independentemente de existir entre elas qualquer relacdo de
parentesco consanguineo ou afim.”

Conforme conceituacdo de Caio Mario, tem-se que retirar de licdo a insercao

de uma crianga no seio familiar de outra familia que nao a biol6gica, ou seja, é o ato

0 Art. 227. § 62 Os filho, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adocio, terdo os mesmos
direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas a filiagao.

'' Conforme ensinam Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009), ato juridico constitui a
manifestacdo de vontade de determinada pessoa dirigida a efeitos juridicos que estdo previamente
desenhados pelo legislador, ndo havendo espago para a atividade criadora do interessado para
eficicia do ato.
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de acolhimento de uma crianca que passa a ser considerada como filho daquele que
o recebeu.
Relevante fazer a colacdo dos ensinamentos de Jodo Seabra Diniz'? apud

Eunice Ferreira Rodrigues Granato:

Podemos definir a adogdo como inser¢do num ambiente familiar, de forma
definitiva e com aquisi¢éo de vinculo juridico préprio da filiagdo, segundo as
normas legais em vigor, de uma crianga cujos pais morreram ou Sao
desconhecidos, ou, ndo sendo esse o caso, hdo podem ou ndo querem
assumir o desempenho das suas fungdes parentais, ou sao pela autoridade
competente considerados indignos para tal. (GRANATO, 2009, p. 25-26)

Pelo contido na explicacdo, merece destaque o fato de o autor tentar ilustrar
as situacoes pelo qual alguém pode vir a necessitar do instituto da adogéo, tal fato
retrata muito bem a finalidade da moderna adocédo saindo daquela busca pela
perpetuidade do culto doméstico ao almejado ambiente familiar que favoreca o
desenvolvimento de uma crianca, vindo esta a receber carinho, atencdo, enfim,
afeto.

Maria Berenice Dias (2009, p. 434) em feliz colocacdo aduz que “a adocao
constitui um parentesco eletivo, pois decorre exclusivamente de um ato de vontade”.
Luiz Edson Fachin® apud Maria Berenice Dias (2009, p. 434) arremata
argumentando que “trata-se de modalidade de filiagdo construida no amor, gerando
vinculo de parentesco por opgéo.”

Em referéncia a tentativa conceitual supradescrita da autora, ja se consegue
vislumbrar que a adogdao € uma paternidade voltada, principalmente, ao afeto
reciproco de pais e filhos.

Nestes termos é de bom alvitre frisar a importancia que a Constituicdo da
Republica de 1988 deu ao instituto da adog¢ao, mormente, face a igualdade dada aos
filhos, independentemente da origem biolbgica.

Atualmente ndo cabe mais falar em “filho adotivo”, mas em “filho por ado¢ao”

(BERENICE, 2009). A adogao confere ao adotado a condigao de filho para todos os

2 DINIZ, Jodo Seabra. A Adocdo — Notas para uma visdo global. In Abandono e Adocido —
Contribuicbes para uma Cultura da Adog&o. |, p. 67.
¥ FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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efeitos, fazendo com que este desligue dos lagcos familiares que tinha com seus pais

biol6gicos™.

14 Estatuto da Crianca e do Adolescente. Art. 41. A adocéo atribui a condigao de filho ao adotado, com
0s mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais e
parentes, salvo os impedimentos matrimoniais.
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4 MODALIDADES DE ADOCAO

4.1 Adocao singular

Tal modalidade de adocdo é muito utilizada nas familias hodiernas, sendo
usada nos casos em que ha alteracdo de uma das linhas de parentesco, podendo
ser materna ou paterna. (BORDALLO, 2006)

Tarcisio José Martins Costa (2004) aduz que apds a entrada em vigor do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ha uma grande frequéncia de ingresso dos
pedidos de adocdes unilaterais, os quais sdo, geralmente, formulados pelo marido
ou companheiro da genitora da crianca.

Imagine-se o caso de um casal que possua filho e que venha a se separar,
ficando o cbnjuge virago com a guarda do filho, passado algum tempo esta guardia
encontra um companheiro que a auxilie na criacdo do filho daquela, surgindo,
naturalmente, em decorréncia desse convivio, sentimento afetivo que vem a fazer
com que ambos 0os companheiros ingressem em juizo para requererem esta filiacao
socioafetiva. Lembrando que devera ser observado o consentimento do outro
genitor.

Ponto que enseja discussao reside nos casos em que se pleiteia a insergao
face ao genitor que é falecido e que reconheceu a paternidade do menor. Diante

deste ponto obscuro, Tarcisio José Martins Costa esclarece que:

[...] alguns tém sustentado que quando a crianga foi reconhecida pelos
genitores, sendo um deles falecido, nao é possivel a adogao unilateral a
mingua do requisito do consentimento, exigido pelo art. 45, que s6 abre
excecao nos casos de serem desconhecidos os pais ou que tenham sido
destituidos do patrio-poder-dever. (COSTA, 2004, p. 91)

Para confirmagdo da possibilidade de haver a adocdo fundada no afeto,
interessante trecho deve ser colacionado do acérdao proferido pelo Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, o qual remete aos ensinamentos de Maria
Christina de Almeida, advogada atuante em Direito das Familias, relativo a filiagao

socioafetiva, vejamos:

[...] a filiagdo ndo é um dado ou um determinismo bioldgico, ainda, que seja
da natureza do homem o ato de procriar. Em geral, a filiagdo e a
paternidade sociais ou afetivas derivam de uma ligacdo genética, mas esta
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ndo é suficiente para a formagao e afirmacédo do vinculo; é preciso muito
mais. E necessario construir o elo, cultural e afetivo, de forma permanente,
convivendo e tornando-se, cada qual, responsavel pelo cultivo dos
sentimentos, dia apds dia. (Apelacdo Civel n® 1.0105.02.060668-4/001 (1),
numeragao Unica: 0606684-60.2002.8.13.0105, 82 Camara Civel, Tribunal
de Justica de MG, rel. Teresa Cristina da Cunha Peixoto, j. 26.04.2007)

Nestes termos, nada mais justo que seja facultado aquele que, efetivamente
exerceu a fungdo paterna, em poder ingressar com a acao de adocao e ao final ter
reconhecida sua paternidade socioafetiva. Em capitulo posterior sera abordado
sobre esse tipo de paternidade, a qual se funda ndo em um fato natural, mas em fato
cultural.

Dada a possibilidade de haver adocéo independentemente do estado civil do
adotante, conforme disposto no art. 42, caput, do ECA, permite concluir que,
individualmente, podem adotar as pessoas solteiras, viuvas, divorciadas e
separadas judicial ou extrajudicialmente.

Em intenso apoio a adogéo singular, Catan Vasquez' apud Artur Marques da

Silva Filho, enaltece tal modalidade de adoc¢éao sendo:

[...] preferivel como adotante uma mulher — solteira, vidva, separada ou
divorciada — de acreditada honradez e previsivel vocagdo maternal a um
matriménio de duvidosa moralidade ou com problemas que possam antes
ou depois afetar o adotado. (SILVA FILHO, 2009, p. 110)

Tal apontamento elaborado pelo autor alienigena merece destaque, vez que
comumente tém-se noticias televisivas e por documentarios de maes que criam seus
filhnos sem ajuda de um companheiro ao seu lado, ou seja, tornam-se totalmente

independente de um homem para lhes dar suporte.

4.2 Adocao conjunta

Esta modalidade de adogédo encontra previsao legal no art. 42, §§ 29, 4° e 5°
do ECA, com alteracdes introduzidas pela Lei n® 12.010/09.

Diante desse tipo de adocado, o Estatuto possibilitou a “cénjuges” adotarem o
mesmo sujeito conjunta ou individualmente, desta forma, vislumbra-se que o

legislador buscou imitar os fatos da natureza, visando a dar pais a quem nao tem,

s VASQUEZ, José Maria Castan, La mujer adoptante. Revista Icade 9/115.
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criando um estado parental semelhante as condicées de fato que, normalmente,
desenvolve-se a filiagdo natural. (SILVA FILHO, 2009)

Assim, para haver a adocao conjunta, o Estatuto consagra a indispensavel
condicao de casados civilmente ou que mantenham uniao estavel, sendo necessario
ainda comprovar a estabilidade da familia.

Pelo contido no § 4° do art. 42, pode ainda ser deferida a adog¢do conjunta,
excepcionalmente, aos divorciados, aos judicialmente separados e aos ex-
companheiros, desde que acordem sobre a guarda e o regime de visitas, devendo
ainda ser observado que o estagio de convivéncia tenha sido iniciado na constancia
do periodo de convivéncia e que seja comprovada a existéncia de vinculos de
afinidade e afetividade com aquele n&o detentor da guarda, que justifiquem a
excepcionalidade da concessao. Referida guarda podera ser deferida na modalidade
compartilhada, desde que fique demonstrado efetivo beneficio ao adotando.

Necessaério realizar, com o devido respeito ao legislador, um pequeno reparo
com relacdo aos excepcionais casos de haver a possibilidade da adogao conjunta,
uma vez que 0 mesmo outorgou tais prerrogativas aos judicialmente separados, por
regras de interpretacdo, mister que confira tal possibilidade aos separados por
direito, abrangendo assim os separados extrajudicialmente, com observancia do
contido no art. 3% da Lei n® 11.441/2007.

José Luiz Ménaco da Silva'® apud Artur Marques da Silva Filho (2009, p. 119)
faz algumas sugestdes para observancia do que seria estabilidade familiar, aduzindo
que “se um casal convive ha mais de dois anos ininterruptamente, com
relacionamento conjugal (ou concubinério) satisfatério, é licito supor que o requisito

da estabilidade familiar esteja presente.”

4.3 Adocao por casais homoafetivos

Tal modalidade de adocdo vem se tornando alvo de grande discussao

doutrinaria e jurisprudencial, tendo em vista que o0 assunto “comeg¢a a despontar,

¢ SILVA, José Luiz Monaco da. ECA — Comentarios, p. 67.
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pois tem aumentado o numero de homossexuais que ingressam no judiciario com o
pedido de adocado.” (PERES, 2006, p. 145)

Cumpre registrar que ndao ha na legislacao brasileira nenhuma mengao sobre
a possibilidade ou ndo de haver adogao por um casal homoafetivo.

Nestes termos, ndo havendo nenhuma disposicao legal que proiba a adocao
por homoafetivos, ndo é plausivel que o pedido seja negado com fundamento na
orientagdo sexual daqueles que a pleiteiam, havendo tal negativa, estar-se-ia diante
de uma afronta a prépria CR/1988, uma vez que a mesma veda “preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagcédo” (art. 3,
IV) e ainda fazendo uma conjugagdo com o contido no caput do art. 5° que
determina: “todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza.”

O grande empecilho que parte da doutrina sustenta, a fim de negar esse tipo
de adocao, reside no fato do paragrafo 2° do art. 42 do ECA, ser enfatico em
possibilitar a adogéo conjunta aos adotantes que sejam casados civilmente ou que
mantenham unido estavel. Destarte, torna-se interessante fazer remicdo ao contido
no paragrafo 3° do art. 226 da Constituicdo da Republica de 1988, o qual estabelece
o reconhecimento da unido estavel entre homem e mulher. Em igual sentido da
CR/1988, o Cadigo Civil de 2002 estabelece em capitulo préprio sobre o casamento,
enfaticamente, sobre a unido entre homem e mulher.

Portanto, de tais dispositivos pode se inferir, sem maiores esforcos, que o
casamento, assim como a unido estavel, s6 sdo possiveis entre pessoas de sexos
distintos, ou seja, entre homem e mulher.

Nos termos anteriormente expostos e com amparo de Artur Marques da Silva
Filho (2009) é de se reconhecer que héa dispositivo infraconstitucional eivado de vicio
de inconstitucionalidade, por haver clara afronta ao principio da igualdade, destarte,
ainda ha de se reconhecer uma norma contida no seio da Constituicao,
inconstitucional.

Ainda seguindo o posicionamento de Artur Marques da Silva Filho extrai-se
que:

[...] @ norma constitucional que versa sobre a diferenga de sexos para que
se admita a unido estavel afronta normas constitucionais de carater
fundamental, por integrarem as clausulas pétreas. Assim, o que se observa
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ndo € um conflito de principios, e sim entre uma regra e um principio,
ambos espécies do género norma juridica. (SILVA FILHO, 2009, p. 124)

E arremata:

Quando se trata de normas constitucionais, na analise de cada caso
concreto, podem dois ou mais principios colidir, porque, apesar de
possuirem a mesma forgca impositiva, € em cada caso concreto que se
aferira qual principio deve prevalecer. [...] Todas as regras constitucionais
devem se conformar aos principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana, fraduzindo-se em flagrante inconstitucionalidade as regras, mesmo
constitucionais, que agridam tais principios fundamentais. (destaque nosso)
(SILVA FILHO, 2009, p. 124)

Percebe-se, assim, clara colisdo dentro da propria CR/1988 relacionada a
formacdo de familia. Nao poderia deixar de abordar sobre tal divergéncia
constitucional para poder ingressar sobre a adog¢do por casais homoafetivos,
enfatizando que o deferimento de tal pleito deve fundar no melhor interesse ao
menor, afastando assim preconceitos com relacdo aqueles que buscam a adogéo.

Contrapondo as legislagdes brasileiras, Antonio Chaves' apud Eunice
Ferreira Rodrigues Granato exemplifica a possibilidade de deferimento da adocéao

nos seguintes termos:

A deputada verde-alema Claudia Roth defendeu o direito de homossexuais
de adotar filho, argumentando que tém condigcbes de oferecer uma
atmosfera de amor: estudos feitos nos EUA mostraram que criangas criadas
por casais de homossexuais receberam uma boa educagdo e ndo se
tornaram necessariamente homossexuais. A resolugdo, aprovada pelo
Parlamento Europeu por 159 votos contra 96 foi duramente atacada pelo
Papa Jodo Paulo Il, no dia 20.02.1994. (GRANATO, 2009, p. 143)

No mesmo sentido entende Moénaco da Silva® apud Eunice Ferreira
Rodrigues Granato assim se posiciona:

A nosso ver, o homossexual pode, sim, adotar uma crianca ou um
adolescente (e pode, também, assumir sua guarda ou tutela). Mas o
deferimento do pedido [...] ficara na dependéncia de o juiz apurar a conduta
social do requerente em casa, no trabalho, na escola, no clube, enfim, no
meio social onde vive. (GRANATO, 2009, p. 144)

Assim é de se considerar que o fato ensejador ao deferimento da adog¢ao por
casal homoafetivo deve pautar pelo comportamento destes na sociedade e néo por

orientacdo sexual do casal. Portanto, o que devera prevalecer na situacdo em

" CHAVES, Antonio. Adogdo. Belo Horizonte : Editora Del Rey. 1995, p. 318.
'8 SILVA, José Luiz Ménaco da. A familia Substituta no Estatuto da Crianga e do Adolescente. Sao
Paulo : Editora Saraivam 1995, p. 116-117.
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analise, sera sempre o melhor interesse da crianca, devendo a autoridade judiciaria
analisar o caso em concreto e formar sua convicgdo para julgamento através de
estudos interdisciplinares, ou seja, em conjunto com psicélogos, assistentes sociais,
e outros que forem preciso.

E de bom alvitre trazer ao presente trabalho noticias da recentissima decisao
do Superior Tribunal de Justica concedendo adogdo de crianga a casal
homoafetivo, proferida em 27/04/2010, em que a Quarta Turma daquele colendo
tribunal, por unanimidade, concede a casal homoafetivo o direito de adocéao de duas
criangas por um casal de mulheres.

O Ministro Luis Felipe Salomé&o, acompanhando o voto do relator Luiz Felipe
Brasil Santos, enaltece que nos casos de ado¢ao, sempre deve prevalecer o melhor
interesse da crianca. Dizendo ainda que tal julgamento seja de suma importancia
para creditar a dignidade ao ser humano, para o casal e para as criangas.

O Ministro Luis Felipe Salomao ressaltou ainda que o laudo da assisténcia
social recomendou a adoc¢do, assim como o parecer do Ministério Publico Federal.
Tal ressalva feita pelo ministro vem corroborar com o que foi dito acima, ou seja, a
andlise do caso concreto com ajuda de estudos interdisciplinares.

Referido ministro entendeu ainda que os lagos afetivos que permeiam as
criancas e as mulheres sdo incontroversos e que a maior preocupacao delas é
assegurar a melhor criacdo dos menores.

Tal decisdo do STJ merece aplausos, vez que ela vem a consolidar aquilo
que boa parte da doutrina vem enaltecendo com o passar do tempo. E ainda o
excelente trabalho do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, tribunal

que por unanimidade havia concedido tal pedido de adogéao.

4.4 Adocao “a brasileira” ou afetiva

Conforme demonstra Maria Berenice Dias:

h&4 uma pratica disseminada no Brasil — dai o nome eleito pela
jurisprudéncia — de o companheiro de uma mulher perfilhar o filho dela,
simplesmente registrando a crianga como se fosse seu descendente. (DIAS,
2009, p. 444)

' 8TJ, Quarta Turma. REsp 889.852-RS, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 27/4/2010.
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Lembra Galdino Augusto Coelho Bordallo (2006) que esta figura ndo pode ser
classificada como modalidade de adogdo, uma vez que na verdade se trata do
registro de filho alheio como préprio.

Tal pratica decorre do fato em que os pais naturais cedem seu filho a uma
familia substituta, esta visando a ndo regularizagdo formal da adog¢do, nao
comparece a autoridade judiciaria competente, ao invés disso, basta o suposto pai
ou mae comparecer e declarar perante o oficial do Cartério de Registro Civil das
Pessoas Naturais que sao os pais da crianga, em observancia aos preceitos
disciplinados pela Lei de Registros Publicos.

Diversos fatos levam pessoas a praticarem a adocao a brasileira, Galdino

Bordallo lembra alguns:

Nao desejarem que o fato seja exposto em um processo, achando que
assim agindo a criang¢a nunca sabera que foi adotada; receio que a crianga
lhes seja tomada ao proporem a acdo, considerando a existéncia do
cadastro que deve ser respeitado; medo de nao lhes ser concedida a
adocgéo. (BORDALLO, 2006, p. 239)

Como exemplificado, fica claro o receio que os pretensos adotantes tém,
vindo a assumir um risco em praticar ato que o ordenamento juridico tipifica como
crime®. Ainda que tal ato constitua crime, como bem salientado por Maria Berenice
Dias (2009, p. 444) “nao havido condenacdes, pela motivacdo afetiva que envolve
sua pratica.”

Nestes termos, surge a figura do afeto, sendo o mais importante sentimento
que permeia as relacdes familiares, pois lhe da sustentacdo. E através do afeto que
se mantém as relagdes conjugais e paterno-filiais, na sua falta a familia estara

fadada ao insucesso.

2 Codigo Penal. Art. 242 - Dar parto alheio como proprio; registrar como seu o filho de outrem; ocultar
recém-nascido ou substitui-lo, suprimindo ou alterando direito inerente ao estado civil.
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5 DIREITO DAS FAMILIAS

5.1 Origem da familia

Seguindo os ensinamentos de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2008, p.
8) necessario constar que “etimologicamente, a expressao familia vem da lingua dos
0scos, povo do norte da peninsula italiana, famel (da raiz latina famul), com o
significado de servo ou conjunto de escravos pertencentes ao mesmo padrdo.”
(destaque dos autores)

No decorrer do tempo essa conceituagdao de familia foi dando lugar a outra,
fundada em uma concepcao multipla, pluralista, a qual se vincula a tragos bioldgicos
ou socioafetivos, com a finalidade precipua de buscar o desenvolvimento da
personalidade de cada integrante da familia. (FARIAS e ROSENVALD, 2008)

Abel Fleitas Ortiz de Rozas e Eduardo G. Roveda?' apud Cristiano Chaves e

Nelson Rosenvald, explicam com propriedade que:

[...] em cada sociedade, a partir dos mais diversificados valores, a familia
assume diferentes funcoes, influenciada pelas circunstancias de tempo e
lugar. Isto implica em reconhecer ao fenébmeno familiar em permanente
processo de mudanga, evolugao. (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 8)

N&o se pode olvidar a respeito da constante mutacdo sobre o que vem a ser
familia. O renomado autor Silvio de Salvo Venosa (2008) dispbe que a sociedade
hodierna pressupde e define familia de maneira variada das civilizagées passadas.

Friedrich Engels® apud Silvio de Salvo Venosa, estudando a origem das

familias ensina que:

[...] no estado primitivo das civilizagbes o grupo familiar ndo se assentava
em relagdes individuais. As relagdes sexuais ocorriam entre todos os
membros que integravam a tribo (endogamia). Disso decorria que sempre a
mae era conhecida, mas se desconhecia o pai, 0 que permite afirmar que a
familia teve de inicio um carater matriarcal, porque a crianga ficava sempre
junto a mae, que o alimentava e a educava. (VENOSA, 2008, p. 3)

2 ROZAS, Abel Fleitas Ortiz de; ROVEDA, Eduardo G., Manual de Derecho de Familia. Buenos

Aires : Lexis Nexis, 2004, p. 11.

2 ENGELS, Friedrich. A origem da familia, da propriedade privada e do Estado. 14. ed. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 1997.
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No curso da histéria, o homem comeca a perceber a necessidade de haver
relacdes individuais, dando exclusividade ao seu par, dai o surgimento do que
comumente conhecemos como monogamia.®

A partir do momento que as familias abarcam a caracteristica monogamica,
elas comegam a visar a um fator econémico de producdo dentro de seus proprios
lares, vindo entéo a surgir as pequenas oficinas domésticas. (VENOSA, 2008)

Nessa trilha historica, depara-se com alteracao dessa familia que, até entao
se caracterizava como sendo monogamica e que cultivava seus trabalhos em casa,
com o advento da Revolugcdo Industrial, gerando mais alteragdes, as quais
contribuiram para o surgimento de um novo modelo do que vem a ser familia.

Esta deixa de ser unidade de producéo para passar a ser a instituicdo que
conhecemos atualmente, como sendo familia voltada aos valores morais, afetivos,
buscando sempre a primazia dos interesses de seus membros.

Ao abordar sobre familia nos dias atuais, necessario se torna dar énfase ao
afeto, tendo em vista que este, nas palavras de Maria Berenice Dias (2010), é a
“mola propulsora do mundo e que fatalmente acaba por gerar consequéncias que

necessitam se integrar no sistema normativo legal.”

5.2 Origem do direito das familias

A respeito de ter uma visao sobre a origem do direito das familias, Rodrigo da
Cunha Pereira (2003, p. 20) aduz sobre a primeira lei do individuo fazendo com que
este se estruture enquanto sujeito e proporcione o acesso a linguagem e
consequentemente a cultura. Referida lei denomina-se “Lei do Pai”, a qual disciplina
gue o incesto® é o sustentaculo de todas as proibigdes.

Forcoso destacar que a familia foi, é, e continuara sendo o ndcleo das
sociedades, uma vez que sem familia se torna impossivel haver organizagéao social
ou juridica, sendo ela o principio de tudo. (PEREIRA, 2009)

» Seguindo os ensinamentos de Maria Berenice Dias (2009), trata-se de uma regra restrita a
proibicdo da realizacdo de relacdes extra familiares. Nessa concepcao preocupou o legislador em
tipificar a bigamia conforme contido no art. 235 do Cédigo Penal.

* Entenda-se o incesto como sendo a relagdo sexual ou marital existente entre parentes
consangtiineos.
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O quéo é relevante a familia para a sociedade que, inclusive quando foi feita a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem?®, esta a disciplinou. Destarte, nos
termos da disposi¢ao contida na declaracéo, torna-se imperioso destacar a protecao
da familia pela sociedade e pelo Estado.

Nos trilhos da referida declaragdo, o Poder Constituinte Originario®® deu
redacdo ao contido no art. 225 no mesmo sentido do contido no art. 16 lll da
declaragao supracitada, ou seja, colocando a familia como base da sociedade, tendo
o Estado como seu protetor. O contido na Constituicdo da Republica de 1988 sera
analisado pormenorizadamente no proximo subitem.

Importante destacar ainda sobre a transitoriedade que as familias
contemporaneas suportam vez que a sociedade se encontra em grande processo
evolutivo. Assim, Maria Berenice Dias (2009, p. 29) com propriedade, aduz que: “A
sociedade evolui, transforma-se, rompe com tradicbes e amarras, 0 que gera a
necessidade de constante oxigenagdo das leis.” (destaque da autora)

Contudo, as mutagdes necessarias, ocorridas no direito das familias devem
ser cuidadosamente bem estruturadas, tendo em vista que, tratando de familia,
estara intimamente trabalhando com afeto, que, nas palavras de Rodrigo da Cunha

Pereira:

Uma das maiores evolu¢des do Direito de Familia no Brasil nas duas
ultimas décadas foi ter elevado a categoria de valor juridico o afeto. De
simples valor juridico ele ganhou status e categoria de principio juridico,
com toda a forga normativa que deve decorrer dos “principios”, como uma
das mais importantes fontes do Direito. (destaque do autor) (PEREIRA,
2009, p. 90)

Por conseguinte, ao se tratar do direito das familias, deve-se fazer um estudo
minucioso do tema, tendo em vista que estard& num campo com ‘“reflexos
comportamentais que interferem na prépria estrutura da sociedade.” (DIAS, 2009, p.
29)

Tendo em vista a protegdo do Estado sobre as familias, conforme referido

acima, aquele deve sopesar os limites de sua intervencéo nesta, uma vez que:

» Art. 16. lll - A familia € o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da
sociedade e do Estado.

* Poder Constituinte Originario é aquele que estabelece uma nova Constituicdo para o Estado, no
qual tem atribuicAo de organizar e criar poderes destinados a reger os interesses de uma
comunidade. (MORAES, 2006).
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[...] é preciso demarcar o limite da intervengéo do Direito na organizagao
familiar para que as normas estabelecidas por ele nao interfiram em
prejuizo da liberdade do ser sujeito. (destaque do autor) (PEREIRA, 2003,

p. 3).

5.3 Constitucionalizacao do direito das familias

A necessidade de insercao deste subitem se torna indispensavel pelo fato de,
historicamente, haver desrespeito a atual norma constitucional, fato que, nos dias
atuais, revela-se inimaginavel.

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2009) atentos a inversao valorativa a
qual se firmou pés-1988, aduzem que o Direito Constitucional se distanciou da
ciéncia politica e se avizinhou das necessidades humanas reais, concretas,
arraigado sobre uma fecunda teoria constitucional.

Ainda seguindo os preceitos de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2009),
insta salientar que a Codificagdo de 1916 sob concepcdo individualista e
voluntarista, influenciada pelo Cédigo Napolebnico e do BGB Alemao, primava pela
extincdo dos privilégios feudais, defendendo os valores preconizados pela
Revolucao Francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). Nestes termos, surgia a
necessidade de garantir valores individualistas, conferindo a legislacéo privada nitida
feicao patrimonialista.

O Cddigo Civil de 1916, com essas pretensdes de protecao individualista:

[...] almejava a completude, pretendia regrar todas as situacdes juridicas de
interesse da pessoa humana. Ou seja, a Codificacao Civil de 1916 pretendia
se consagrar como verdadeira “constituicao do direito privado”. O equivoco
dessa concepgdo, ainda adotada por alguns, € evidente, por relegar a
norma constitucional, situada topologicamente no vértice do sistema, a
elemento subsidiario de integracdo, aplicavel na auséncia de norma
especifica e depois de frustrada a tentativa interpretativa. (FARIAS e
ROSENVALD, 2009, p. 22)

Pelo contido nessa exposicao, nitida € a intencdo equivocada de colocar a
Codificacao Civil em patamar igual ao da Constituicdo da Republica, deflagrando,

assim, uma evidente subversao hermenéutica? .

7 R. Limongi Franga (2008, p. 19) aduz que nao se pode confundir interpretagdo com hermenéutica,
vez que esta € uma “parte da ciéncia juridica que tem por objeto o estudo e a sistematizagdo dos
processos, que devem ser utilizados para que a interpretacdo se realize, de modo que seu escopo
seja alcangado da melhor maneira”. Por outro lado a “interpretagéo [..] consiste em aplicar as regras,
que a hermenéutica perquire e ordena, para o bom entendimento dos textos legais.” (destaque do
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A Codificacao Civil de 1916 se viu limitada a matéria tdo complexa que é a
regulamentacao particular, fato este que comeca a intensificar o processo legislativo
em matéria civil, formando assim os chamados microssistemas juridicos. Conforme
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2009) trata-se do fendmeno conhecido como
descodificacdo do direito civil, tal circunstancia retira matérias inteiras da
codificagédo, passando a estar disciplinadas em diplomas legais especificos, como
por exemplo a Lei de Registros Publicos, o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
dentre outros.

Em consequéncia dessa deflagracdo do Diploma Civil houve, a partir disso, a
migracdo dos principios gerais para o Texto Constitucional, nestes termos a
Constituicdo da Republica de 1988 assumiu um papel reunificador do sistema,
passando a demarcar os limites da autonomia privada, propriedade e inclusive dos
nucleos familiares, conforme se pode visualizar, neste ultimo exemplo, o art. 226 e
seguintes da CR/1988.

Gustavo Tepedino® apud Maria Berenice Dias, no mesmo sentido de

Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, aduz que:

a intervencdo do Estado nas relacdes de direito privado permite o
revigoramento das instituicbes de direito civil e, diante do novo texto
constitucional, forgoso ao intérprete redesenhar o tecido do direito civil a luz
da nova Constituicdo. (DIAS, 2009, p. 36)

Diante disso, cabe ao intérprete em sua atividade realizar a leitura do Cédigo
Civil de 2002 voltado para o que preconiza a Constituicdo da Republica de 1988 e,
nos termos do presente trabalho, qualquer norma juridica de direito das familias
necessita da presenga de fundamento de validade constitucional, em outras
palavras, ao abordar sobre o tema de direito das familias, contido no CC/2002 e em
outras legislagdes pertinentes®, devera sempre voltar os olhos ao contido na
CR/1988.

Maria Berenice Dias (2009, p. 36) refor¢ca o contido acima ao argumento que

“agora, qualquer norma juridica de direito das familias exige a presenca de

autor)

# TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 21.

¥ Entre outras legislagcdes pertinentes a matéria de familia, cita-se: Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei n® 5.478/68 que dispde sobre Alimentos; Lei n? 6.515/77 que dispbe sobre a
dissolucdo do casamento
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fundamento de validade constitucional. Essa é a nova tdbua de valores da
Constituicao Federal.”

Com incrivel seguranca nos argumentos, Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald enfatizam o novo modelo de familia consagrado pela CR/1988 nos

seguintes termos:

A familia do novo milénio, ancorada na seguranga constitucional, é
igualitaria, democratica e plural (ndo mais necessariamente casamentaria),
protegido todo e qualquer modelo de vivéncia afetiva e compreendida como
estrutura sécio-afetiva, forjada em lagos de solidariedade. (destaque dos
autores) (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 9)

Assim, até a promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988 apenas as
familias resultantes do casamento contavam com a protecao do Estado, felizmente,
nos dias atuais, ainda que timidamente, surge a protecdo também a unido estavel
entre homem e mulher, bem como aquela formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, conforme se vislumbra na leitura do art. 226, §§ 3° e 4° da CR/1988.

A vista de todo exposto, a entidade familiar pés Constituicdo de 1988, deve
ser visualizada como um grupo familiar fundado em lagcos de afetividade, ao
contrario do que era em situagdes pretéritas em que a familia era atrelada a um

nucleo econémico e reprodutivo.
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6 PRINCIPIOS DO DIREITO DAS FAMILIAS

6.1 Principios gerais do Direito

Insta salientar que toda forma de visualizar o direito deve se partir da ética
voltada a Constituicdo da Republica, tendo em vista que esta, nas palavras de Maria
Berenice Dias (2009, p. 56), é uma “verdadeira carta de principios, que impds
eficacia a todas as suas normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
(CF 52 § 19)".%0

Nestes termos, a CR/1988 estabelece os principios gerais, uma vez que tais
ndo disciplinam uma matéria especifica, ou seja, “os principios gerais do Direito
Constitucional, por envolver conceitos gerais, relagdes, objetos, que podem ter seu
estudo destacado da dogmatica juridico-constitucional.” (SILVA, 2009, p. 92)

Portanto, alhures, sera abordado sobre o principio da afetividade, em que o
mesmo nao se encontra expresso no texto constitucional, contudo, sera observado
que tal principio esta implicitamente em consonancia com a CR/1988.

Nos dias atuais, o estudioso do direito, ndo pode estabelecer o sistema

normativo em seus termos codificados, cabe ressaltar que:

[...] no estagio atual (pés-positivismo), com a consagragdo nos textos
constitucionais, finalmente os principios atingem o seu auge normativo,
passando a serem tratados como espécie de norma juridica. (NOVELINO,
2008, p. 89)

A notavel importadncia em que os principios constitucionais se consagram no
ordenamento juridico € tdo intensa que estes sdo “considerados leis das leis —
deixaram de servir apenas de orientacdo ao sistema juridico infraconstitucional,
desprovidos de forca normativa.” (DIAS, 2009, p. 56)

A normatizacao do direito, com o passar do tempo, tende a ndo suportar as
necessidades da sociedade, visto que as situacdes juridicas estdo em constante
mutagdo, ou seja, ndo deve o ordenamento juridico ficar adstrito a normatizacdo
legal, tendo em vista que as regras juridicas se mostram limitadas, timidas para
prestar auxilio aos comandos contidos na Constituicdo, para tanto é necessario a

utilizacado cada vez mais constante dos principios constitucionais.

% Art. 52 §1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagéo imediata.
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Celso Anténio Bandeira de Mello (2008) argumenta que o ato de violar um

principio é mais gravoso que transgredir uma norma.

6.2 Principios constitucionais da familia aplicados especificadamente a adocao

A especificacdo que € tratada ha alguns anos seria intoleravel, vez que ao
discorrer sobre instituicées privadas teria o intérprete de realizar o estudo voltado as
disposicdes patrimonialistas contidas no Cédigo Civil de 1916. (FARIAS e
ROSENVALD, 2008)

Por conseguinte, conforme exposicao de Cristiano Chaves de Farias e Nelson

Rosenvald:

[...] o Direito Constitucional afastou-se de um carater neutro e indiferente
socialmente, deixando de cuidar apenas da organizagao politica do Estado,
para avizinhar-se das necessidades humanas reais, concretas, ao cuidar de
direitos individuais e sociais (nos arts. 226 e 227, por exemplo, a
Constituicdo disciplina a organizacdo da familia). Trata-se, sem duvida, da
afirmagdo de uma nova e fecunda teoria constitucional. (FARIAS e
ROSENVALD, 2008, p. 29)

Nestes termos € notavel a forma que a Constituicdo da Republica de 1988
tomou para si a necessidade de disciplinar sobre as necessidades humanas e,
especialmente ao que interessa ao presente, o cuidado com os direitos pertinentes
as familias, conforme se observa, verbi gratia®’, ao contido dos arts. 226 a 230 do
texto constitucional.

Pelo acima exposto e ao fazer o estudo do direito das familias contido na
CR/1988, percebe-se a presenca e a auséncia de alguns principios, nestes termos

pode-se destacar que:

[...] a doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido inUmeros principios
constitucionais implicitos, cabendo destacar que inexiste hierarquia entre os
principios constitucionais explicitos ou implicitos. E dificil quantificar ou
tentar nominar todos os principios que norteiam o direito das familias.
(destaque da autora) (DIAS, 2009, p. 59)

Destarte, cabera discorrer sobre o principio contido no art. 227 § 6° da

CR/1988 - igualdade juridica dos filhos, sendo vedada quaisquer designacdes

3! Entenda como sendo a expresséo latina utilizada para substituir: Por exemplo. (NETTO, 2005, p.
682)
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discriminatérias. E como nédo poderia de ser, sera abordado ainda sobre o principio

especial da afetividade. Este sera o fio condutor de toda construcao deste trabalho.

6.3 Principio da protecao integral das criancas e adolescentes

Pelo contido no artigo 227 da CR/1988, vislumbra-se a asseguracdao as
criancas e adolescentes do direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar comunitaria.

Conforme se pode observar ao contido no § 62 do art. 227% da CR/1988 tal
disposicao surgiu a fim de consagrar a vedacgao as referéncias discriminatérias entre
os filhos, independente de sua origem filiatéria. Maria Berenice Dias (2009) aduz
sobre a vulnerabilidade e fragilidade dos menores de 18 anos, uma vez que estes se
encontram em desenvolvimento, merecendo, assim, tratamento especial no
ordenamento juridico.

Nos termos supramencionados, é de bom alvitre que entenda a palavra “filho”
em seu sentido mais amplo, vez que néo ha que se falar em filho legitimo, ilegitimo,
naturais, incestuosos, espurios ou adotivos. Outrossim, nao interessa a
ancestralidade da crianca, o que devera ser observado € seu ingresso na familia nos
diversos modos que isso podera acontecer, dando relevancia ao afeto que surge
entre os membros daquela familia, sempre com observancia no principio da
afetividade.

Em abordagem sobre afeto, Paulo Luiz Netto Lobo®* apud Maria Berenice
Dias (2009. p. 68) expressa que “o direito a convivéncia familiar ndo esta ligado a
origem bioldgica da familia. Ndo € um dado, € uma relacdo construida no afeto, ndo

derivando dos lagos de sangue.”

2 Reza o § 62 do art. 227 — Os filhos, havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adogao, terdo
0s mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a
filiacao.

% LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito de Familia, relacdes de parentesco, direito patrimonial, In:
AZEVEDO, Alvaro Villaga (coord). Cddigo Civil comentado. Sao Paulo : Atlas, 2003. v. 16.
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6.4 Principio da afetividade

O afeto vem se tornando o eixo caracterizador sentimental nas relacdes
familiares nos ultimos anos, tendo em vista que a familia deixa de lado o carater de
ser fundada como unidade econdémica/patrimonialista, passando a se fundamentar
em afeto e solidariedade.

Buscando sedimentacao para o real valor que o afeto possui no Direito das
Familias, ndo se pode deixar de mencionar o professor Jodo Baptista Villela (1980,
p. 49) que, com propriedade, aduz ser “as transformag¢des mais recentes por que
passou a familia, deixando de ser unidade de carater econdémico, social e religioso
para se afirmar fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo.”

Registra-se que o vinculo nascedouro entre as pessoas que convivem como
pais e filhos se inclui nas relagées de fato baseadas no afeto, capazes de serem
juridicamente reconhecidas.

Voltando os olhos ao que interessa no presente trabalho, é fundamental que,
para caracterizacdo do afeto, leve em consideracdo o soberbo papel que tal possui

nas relacoes familiares, nesse sentido Heloisa Helena Barboza nos ensina que:

O estudo da questdo deve levar em conta: (a) o importante papel que o
afeto tem nas relagdes familiares, especialmente na construcdo de vinculos
como o do casamento, da unido estavel e do parentesco; (b) a expansao do
afeto, surgido no espaco eminentemente privado, para o espaco publico,
assumindo as pessoas fungdes sociais que autorizam o reconhecimento
juridico das relagbes assim criadas; (c) a consequente permanéncia dos
efeitos juridicos dos vinculos gerados pelo exercicio dessas fungoes,
atendidos determinados requisitos, ainda que findo o afeto que os originou.
(destaque nosso) (BARBOZA, 2009, p. 28)

A autora ainda arremata dizendo que “a verdadeira familia € uma comunhéo
de afetos, antes de ser um instituto juridico.” (BARBOZA, 2009, p. 29)

Até o momento se buscou dar consisténcia ao afeto nas relacdes familiares,
contudo, merece destaque a néo previsao no texto da Constituicdo da Republica de
1988 da palavra afeto. Isso nado quer dizer que este nado esteja inserido
implicitamente em seu texto — urge relembrar o contido no subitem anterior sobre a
igualdade dada pelo legislador aos filhos, vedando qualquer discriminacdo entre

eles.
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Nestes termos, Belmiro Pedro Welter®* apud Maria Berenice Dias (2009, p.
69), aduz que “com a consagracdo do afeto a direito fundamental, resta
enfraquecida a resisténcia dos juristas que ndo admitem a igualdade entre a filiagéo
biolégica e a socioafetiva”.

Portanto, é de se reconhecer que a familia dos dias atuais deixa de ser
aquela voltada aos aspectos econdmicos para se tornar uma entidade dirigida ao
afeto e solidariedade entre seus membros, tornando assim um porto seguro para
aqueles que a compde. Com o reconhecimento do afeto nas relacées familiares
ocorreu um verdadeiro alargamento conceitual da familia, que passou a ser tida
como um espago de afetividade, carinho e compreensdo, enfim, baseada nos
sentimentos de seus membros, destinada a realizar os anseios de felicidade de cada

um.

* WELTER, Belmiro Pedro. Inconstitucionalidade do processo de adogao judicial. In: MADALENO,
Rolf Hanssen (coords.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre : Livraria do
Advogado, 2004, p. 59-86.
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7 FILIACAO

Cumpre ressaltar a importancia dada ao tema por Cristiano Chaves de Farias
e Nelson Rosenvald (2008, p. 471), nos seguintes termos “é certo e incontroverso
que, dentre as multiplas relagcbes de parentesco, a mais relevante, dada a
proximidade do vinculo estabelecido e a sdlida afetividade decorrente, € a filiagédo.”

Filiacdo consiste na relagdo de parentesco estabelecida entre pais e filhos
decorrente do vinculo natural (consanguineo) ou cultural (socioafetivo), e criando
inUmeras consequéncias juridicas, dentre elas, por exemplo, a sucessoria.

Paulo L6bo* apud Clever Jaboba (2009) anuncia que filiacdo “é a relagio de
parentesco que se estabelece entre duas pessoas, uma das quais nascida da outra,
ou adotada, ou vinculada mediante posse de estado de filiacdo ou por concepcao
derivada de inseminacéo artificial.”

Dada a insigne relevancia a filiagao, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald a

destacam que:

Essa nova concepcgao de filiagdo impde uma nova arquitetura ao instituto,
que passa a ser compreendido como instrumento garantidor do
desenvolvimento da personalidade humana. Os filhos ndo podem sofrer
diferentes efeitos em razao de terem nascido de uma relagdo matrimonial,
ou ndo. Promoveu-se, desta maneira, uma total desvinculagdo, um
desatrelamento completo, entre a filiagdo e o tipo de relagdo familiar
mantida pelos genitores. (FARIAS e ROSENVALD, 2008, p. 472)

Notério o tratamento que foi dado a filiacao na Constituicdo da Republica de
1988. Chama a atencdo o contido no art. 227, § 6° ao estabelecer a igualdade
vultosa entre os filhos, rechacando qualquer conduta discriminatéria relativa aos
mesmos.

Entretanto o Cédigo Civil de 2002, parecendo ndo acompanhar os avancos
contemporaneos, insiste em realizar a dicotomia entre os filhos. Consta no referido
codex o capitulo denominado “Da Filiagao” disciplinado nos arts. 1.596 a 1.606, os
quais abordam especificamente dos filhos nascidos na constancia do matriménio,

por conseguinte, em sequencia se depara com o capitulo “Do reconhecimento dos

3 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil - Familias. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 192.
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filhos” constante nos arts. 1.607 a 1.617, tratando dos filhos havidos fora do
casamento.
Tentando explicar essa disposicao do legislador ordinario, Maria Berenice

Dias aduz que:

a diferenciacdo advém do fato de o legislador ainda fazer o uso de
presuncdes quando se refere aos filhos nascidos do casamento. Tal
tendéncia decorre da visdo sacralizada da familia e da necessidade de sua
preservagao a qualquer prego, nem que para isso tenha de atribuir filhos a
alguém, nao por ser pai ou mae, mas simplesmente para a mantenga da
estrutura familiar. (DIAS, 2009, p. 321)

Cedico que com o nascimento ocorre a inser¢do da criangca no seio de uma
familia. Tal inclusdo da crianga se justifica pelo fato da total impossibilidade do ser
humano de sobreviver de modo autbnomo, sendo necessario lhe conferir cuidados
com a criacao, sustento, educacao, desenvolvimento fisico e psicoldgico. Destarte, a
vista dessa dependéncia, surge um elo de dependéncia para efetivacdo do pleno
desenvolvimento da crianga. Portanto, caracterizada estad a imprescindibilidade da
familia, que passa a ser um ponto de referéncia aquela criancga. (DIAS, 2009)

Destes cuidados prestados pela familia a crianga, comega a emergir 0
sentimento de afeto reciproco entre os membros daquele grupo familiar.

Com a entrada em vigor da Constituicio da Republica de 1988 a
compreensao das familias sofreu significativas alteracdes, sendo alargada sua
caracterizagdo, outorgando a protecdo nado s6 aquelas estabelecidas pelo
casamento, como também reconhecida como familia a unido estavel, advinda da
unido entre homem e mulher, e a familia monoparental, sendo a familia formada por
um dos pais com sua prole. (DIAS, 2009)

Relevante observacgao Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 244) faz sobre essas

alteracdes realizadas pelo legislador constituinte, uma vez que este:

[...] culminou por vedar qualquer qualificagdo relativa a filiagdo. Desse
modo, a terminologia do Cddigo de 1916, filiacdo legitima, ilegitima e
adotiva, de vital importancia para o conhecimento do fenbmeno, passa a ter
conotagdo e compreensao didatica e textual e ndo mais essencialmente
juridica.

Por haver esse afastamento de qualificacbes relativas a filiagdo, Maria

Berenice Dias (2009, p. 324), elenca os novos conceitos que devem ser objeto de
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estudos relativos a filiacao, sendo a filiacdo social, filiacdo socioafetiva, estado de
filho afetivo etc. E exalta que “o conceito de paternidade, que passou a compreender
0 parentesco psicolégico, que prevalece sobre a verdade biologica e a realidade
legal.” (destaque da autora)

Por essa colocacao da referida autora, merece destaque a referida teoria
criada pelo professor Jodo Baptista Villela, Desbiologizacdo da Paternidade, que
consagra a supremacia da paternidade socioafetiva entre pais e filhos nao
biologicos, que engendraram uma filiagdo psicoldgica.

Interessante observacao é feita por Maria Berenice Dias (2009, p. 324) ao
mencionar que “toda paternidade € necessariamente socioafetiva, podendo ter
origem biolégica ou ndo-bioldgica.”

Nestes termos € de reconhecer a boa colocagéo relativa a paternidade feita
pela autora, uma vez que nao basta ser genitor, € necessario que este seja uma
pessoa que dé cuidados, atencdo, afeto, enfim, colocando em pratica acées que
visem ao melhor interesse da crianca. Desta forma se estara diante daquilo que foi
dito por Maria Berenice Dias, que toda paternidade é socioafetiva,
independentemente da origem da crianca, estando assim enraizada em todas as
espécies de filiacao.

Sobre tais circunstancias Jodo Baptista Villela é enfatico sobre o tema

Note-se, entretanto, que a paternidade, em si mesma, ndo é um fato da
natureza, mas um fatfo cultural. [...] O homem tem o poder de p6r em acao
mecanismos da natureza de que decorre 0 nascimento de uma pessoa. Ou
abster-se de fazé-lo. E, diante do nascimento da pessoa, tem de novo o
poder de comportar-se em relacao a ela por modos varios, que vao desde o
seu mais radical acolhimento a sua total rejeicdo. (destaque nosso)
(VILLELA, 1980, p. 45)

Diante da amplitude conceitual dada pela CR/1988 a filiacdo, relevante
destacar sua manifestacdo de formas distintas, ndo havendo cabimento realizar

qualquer espécie de distincao referente ao instituto.

7.1 A prova da filiacao e a admissibilidade da Posse do Estado de Filho
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Com base no Cédigo Civil de 2002, art. 1.603, a prova da filiacdo se da pela
certiddo do termo de nascimento registrada no Cartério de Registro Civil das
Pessoas Naturais.

Assim, todo nascimento realizado no territério nacional devera ser levado ao
Cartério competente a fim de ser registrado, com atencdo ao contido na Lei n®
6.015/73.

Ha de convir que o registro feito no Cartério nao seja, por certo, 0 Unico meio
capaz de provar a filiacdo, nesse sentido o proprio Cédigo Civil elenca um rol
exemplificativo de algumas possibilidades de haver essa prova®.

Comumente, para descobrir a filiagdo, utiliza-se de pericias e exames
médicos, verbi gratia®’, o exame de DNA, para servir de justificativa a evidenciar a
filiagdo. Outros meios probatorios também podem ser utilizados, como por exemplo,
testemunhas e juntada de documentos, 0os quais ndo tém a mesma precisao técnica
do exame de DNA, mas que servirdo para formacao do conjunto probatério nos
autos. A doutrina convencionou em chamar de dessacralizagdo do DNA, ficando
claro que este ndo € um meio de prova absoluto, embora seja bastante importante
para comprovacao bioldgica de filiacao. (FARIAS e ROSENVALD, 2008)

Mesmo que em algum caso concreto seja realizado o exame de DNA e pelo
resultado de tal ndo figue comprovado o vinculo biolégico entre pais e filho, havendo
entre eles um convivio harmonioso, ndo que da valor a essa modalidade de prova,
sendo conveniente que proceda ao reconhecimento da filiacado fundada no afeto.
Como bem lembra Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2008, p. 480) “é que,
apesar da determinagdo da origem biologica, o vinculo de filiagdo pode ser
determinado através do tratamento dispensado no cotidiano, enfim, da afetividade.”

Desta forma, “a lei, ao gerar presungdes de paternidade e maternidade,

afasta-se do fato natural da procriacdo para referendar o que hoje se chama de

% Estabelece o art. 1.605. Na falta, ou defeito, do termo de nascimento, podera provar-se a filiagdo
por qualguer modo admissivel em direito: | - quando houver comeco de prova por escrito, proveniente
dos pais, conjunta ou separadamente; Il - quando existirem veementes presuncdes resultantes de
fatos ja certos.

7 Entenda como sendo a expressdo latina utilizada para substituir: Por exemplo. (NETTO, 2005, p.
682)
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posse de estado de filho, estado de filho afetivo ou filiacdo socioafetiva.” (DIAS,
2009, p. 324) (destaque da autora)

Mister ficar claro que “quando as pessoas desfrutam de uma situacao juridica
que nao corresponde a realidade, detém o que se chama de posse de estado.”
(DIAS, 2009, p. 337) (destaque da autora)

Belmiro Welter®® apud Maria Berenice Dias (2009, p. 337) esclarece que
‘quando se trata de vinculo de filiagdo, quem assim considera, detém o estado de
filho afetivo.” (destaque da autora)

Assim sendo, a posse do estado de filho retrata uma aparéncia da realidade,
em que a familia faz com que a sociedade acredite ser verdade aquela filiagdo, em
que ha reciprocidade de afeto entre seus integrantes, e ainda ha o comportamento
de pais e filhos perante a comunidade.

Portanto, a nogcado da posse do estado de filho ndo se estabelece com o
nascimento, mas em ato voluntario, que busca sedimentacdo no campo da
afetividade. Sendo a funcéo precipua dessa modalidade de filiacao dar juridicidade a
uma realidade social, pessoal e afetiva. (FARIAS e ROSENVALD, 2008)

E cedico na doutrina a necessidade da existéncia de algumas circunstancias
para caracterizacao da posse do estado de filho, quais sejam: o nome, o tratamento
e a reputagao.

O nome implica na utilizagao pelo suposto filho do patronimico, nas palavras
de Cristiano Chaves e Nelson Roselvad (2008) este requisito ndo é decisivo,
possuindo menor ou nenhuma importancia para caracterizacao da posse do estado
de filho, o tratamento se reveste ao trato que os pais tém com o filho, exemplo,
educando e o instruindo, por fim, a reputagéo consiste na notoriedade social que se
da a filiagao.

Referidas caracteristicas devem ser pautadas por um lapso razoavel, conter
um minimo de duracdo, sendo que de tal prazo € necessario que haja a
comprovacao das citadas caracteristicas, restando ao magistrado a andlise dos

casos em concreto.

¥ WELTER, Belmiro Pedro, Inconstitucionalidade do processo de adogdo judicial. In: ;
MADALENO, Rolf Hanssen (coords.). Direitos fundamentais do direito de familia. Porto Alegre :
Livraria do Advogado, 2004, p. 66.
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Reforga-se ainda mais, a posse do estado de filho ndo advém do nascimento
(fato biolégico), decorre, em verdade, de um ato volitivo reciproco e construido com

o tempo, o qual gerara os efeitos do afeto entre os integrantes da relacao.

7.2 Constitucionalizacao da paternidade socioafetiva — art. 226 § 72 CR/1988

Como referido ligeiramente no subitem anterior, a Constituicdo da Republica
de 1988 promoveu grande alteracao no Direito de Familia, primando especialmente
pelos principios da dignidade da pessoa humana, igualdade e da solidariedade.
Dentre as alteracbes realizadas pelo legislador constituinte a que mais chama
atencao € a insercao implicita da afetividade.

Paulo Luiz Netto Lobo (2006) enfatiza essa inclusdo da afetividade no direito
brasileiro de familia, sendo o elo que une duas pessoas em razao de parentesco ou
por outra forma constitutiva de familia. Dada a grandiosa importancia da afetividade
no ordenamento juridico brasileiro, “o direito, todavia, converteu a afetividade em
principio juridico, que tem forga normativa, impondo dever e obrigagdo as membros
da familia, ainda que na realidade existencial entre eles tenha desaparecido o afeto.”

Assim, analisando o contido na CR/1988, percebe-se que a familia passou a
ser considerada como entidade solidaria e afetiva, voltada a para prevaléncia da
dignidade da pessoa humana. Mesmo que referida Constituicdo tenha abarcado o
afeto no ambito de sua protecdo, como bem salienta Maria Berenice Dias (2009), a
palavra afeto ndo se encontra, explicitamente, no texto constitucional.

Conforme salienta Heloisa Helena Barboza verifica-se que:

[...] 0 vinculo que surge entre pessoas que convivem como se fossem pais e
filhos se inclui nas relagbes de fato fundadas no afeto aptas a serem
juridicamente reconhecidas. [...] A verdadeira familia € uma comunhao de
afetos, antes de ser um instituto juridico. (BARBOZA, 2009, p. 28)

Ao analisar a CR/1988 encontram-se varios fundamentos do estado de
filiacdo geral, ndo se restringindo a paternidade bioldgica, vejamos: a) o art. 226 § 4°
dispde sobre a entidade familiar formada por qualquer dos pais e seus
descendentes, assim, mister fazer a conjugagdo da parte final do paragrafo a

igualdade dada pelo constituinte aos filhos, inclusive os adotivos, b) o direito a
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convivéncia familiar, independentemente de origem genética, constitui primazia dos
interesses da crianca e do adolescente, conforme disposto no caput do art. 227, c)
como ressaltado anteriormente, o art. 227 § 6° atribui a igualdade aos filhos, vedada
quaisquer designacodes discriminatérias e d) a adoc¢ao, relacionada a paternidade do
futuro, atrelada a escolha afetiva, conseguiu igualar aos direitos inerentes a
paternidade biolégica (art. 227, §§ 5° e 69).

Apés andlise jurisprudencial sobre a preponderancia da paternidade
socioafetiva face a bioldgica, imperioso destacar que vem se tornando incabivel o
fundamento da investigacdo da paternidade biol6gica em contraponto a paternidade
socioafetiva ja existente, tendo em vista o principio da dignidade da pessoa humana,
pois esta € uma construcao cultural e ndo um dado da natureza, lembrando que
tratando de tal matéria se deve sempre dar primazia ao melhor interesse da crianca.

Em julgamento nesse sentido relevante trazer o julgamento realizado no

vanguardista Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, veja a ementa:

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE ANULACAO DE REGISTRO DE
NASCIMENTO CUMULADA COM NEGATORIA DE PATERNIDADE.
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. Em prevalecendo a paternidade
socioafetiva entre o falecido pai registral e o réu, perfeitamente delineada
nos autos, além de incomprovado defeito no ato registral, improcede da
acao, ainda que a pericia genética tenha excluidos os autores como avés
paternos do réu. Precedentes doutrinarios e jurisprudenciais. Embargos
infringentes desacolhidos. (Embargos Infringentes n® 70013567888, 4°
Grupo de Cémara Civeis, Tribunal de Justica do RS, rel. José Ataides
Siqueira Trindade, j. 13.01.2006)

Fortalecendo ainda mais a primazia da paternidade socioafetiva sob a
biolégica, José Conrado de Souza Junior em julgamento do mesmo tribunal, traz a

seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
AFASTAMENTO DA PATERNIDADE. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE
VICIO DE CONSENTIMENTO. EXISTENCIA DE SOCIOAFETIVIDADE.
Segundo orientagdo sedimentada desta Corte, comprovada a
socioafetividade entre pai e filho, bem como a auséncia de demonstragéo
da existéncia de vicio de consentimento por ocasidao do registro civil, ndo é
possivel a desconstituicio de paternidade. APELACAO DESPROVIDA.
(Apelagao Civel n® 70031203920, 72 Camara Civel, Tribunal de Justiga do
RS, rel. José Conrado de Souza Junior, j. 14.10.2009)

Continuando no mesmo tribunal gadcho, em decisdo recente, segue abaixo a

ementa de uma decisédo que corrobora tudo que até entéo foi explanado:
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APELACAO CIVEL. INVESTIGAGCAO DE PATERNIDADE. MENOR COM
PATERNIDADE JA RECONHECIDA PELO AUTOR DA ACAO. AUSENCIA
DE INTERESSE PROCESSUAL. Descabida a propositura de agdo de
investigacdo de paternidade por pai registral, pugnando pela realizacdo de
exame de DNA, fundada apenas em duvida acerca da paternidade. Acao
que visa a declaragdo da existéncia de filiagdo. Auséncia de interesse
processual. A acado cabivel para rediscutir paternidade ja reconhecida, deve
ser deduzida em negatéria de paternidade, fundada em vicio de
consentimento, e comprovada a auséncia de paternidade socioafetiva ou de
adogao a brasileira, hipoteses ausentes no caso em julgamento. NEGARAM
PROVIMENTO A APELACAO. (Apelagdo Civel n® 70030987036, 72 Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, rel. André Luiz Planella Villarinho, j.
14.04.2010)

A vista de todo exposto e com fundamento nas decisdes acima colacionadas,
pode se chegar a conclusao que, em regra, nos casos de haver conflito entre a
paternidade socioafetiva em face da biolégica, aquela prevalecera. Portanto, merece

aclamacao o legislador constituinte ao abordar sobre o tema com tamanha maestria.
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8 TEORIA DA DESBIOLOGIZACAO DA PATERNIDADE

Ao falar de paternidade socioafetiva, ndo ha como se esquecer da teoria da
Desbiologizacdo da Paternidade, criada pelo professor Jodo Baptista Villela, da
Faculdade de Direito da UFMG e publicado em 1979 pela Revista da Faculdade de
Direito da UFMG, referido texto marca um rompimento na dogmatica do Direito Civil
brasileiro, vigente aquela época do CC/1916, e o ingresso do pensamento juridico
nacional em uma argumentacao afastada das amarras do texto da lei, fazendo com
que o intérprete consiga ter uma visao mais ampla do Direito, que é a Justica, e as
necessidades e anseios de uma nacao que estd sempre em constante mutabilidade.
(GALLUPO, 2009)

E de se reconhecer que o professor Jodo Baptista foi um dos precursores da
afetividade na seara do Direito das Familias, vez que o0 mesmo em fantastico
pensamento futuristico, cunhou a tese da desbiologizacdo da paternidade, a qual em
seu conteudo contempla a paternidade construida no amor, no afeto, na
solidariedade, e ndo aquela advinda apenas de um fato natural, ou seja, de
mecanismos colocados em pratica pelo homem.

Nestes termos é de se reconhecer a paternidade aquele que efetivamente
exerceu a funcao de pai, e ndo aquele que exerce a funcao apenas de gerador.

Referida teoria, inicialmente, dispbe sobre a paternidade entre a natureza e a

cultura, com os seguintes dizeres:

Note-se, entretanto, que a paternidade, em si mesma, nao é um fato da
natureza, mas um fato cultural. [...] O homem tem o poder de pér em agao
mecanismos da natureza de que decorre o nascimento de uma pessoa. Ou
abster-se de fazé-lo. E, diante do nascimento da pessoa, tem de novo o
poder de comportar-se em relagdo a ela por modos vérios, que vao desde o
seu mais radical acolhimento a sua total rejeicao. (VILLELA,1980, p. 45)

E de perceber que o autor demonstra o dualismo entre fato natural e cultural,
com relacao a paternidade, aduzindo que o homem utiliza de mecanismos propicios
de sua natureza para procriar. Contudo, a verdadeira paternidade é aquela que ha a
figura do afeto reciproco entre pais e filho, e ndo apenas o fato de gerar um filho.

Com a efetiva valoracdo do afeto nas relagdes familiares, consta-se que a

paternidade n&o necessita exclusivamente da relacdo biolégica entre pai e filho.
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Paulo Luiz Netto Lébo (2006) no mesmo sentido aduz que “toda paternidade é

necessariamente socioafetiva, podendo ter origem biolégica ou nao-biolégica, em

outras palavras, a paternidade socioafetiva é género do qual sao espécies a

paternidade bioldgica e a paternidade nao-biolégica.”

Em referéncia ao que ja foi explanado no presente trabalho, Jodo Baptista

Villela, da significativa contribuicdo para explicacdo da evolug¢ao das familias, assim

se expressando:

As transformacdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser
unidade de carater econdmico, social e religioso para se afirmar
fundamentalmente como grupo de afetividade e companheirismo,
imprimiram consideravel reforgo ao esvaziamento biolégico da paternidade.
(VILLELA, 1980, p. 49)

Em mais um trecho o autor demonstra sua visdao vanguardista sobre o tema, o

qual é objeto de referéncia para boa parte da doutrina, conforme se vé nas citacdes

realizadas pelos autores contemporaneos.

Ao abordar sobre a paternidade adotiva ele é enfatico em dar primazia a esta,

dando a devida importancia ao instituto, com as seguintes palavras:

A paternidade adotiva ndo é uma paternidade de segunda classe. Ao
contrario: suplanta, em origem, a de procedéncia biol6gica, pelo seu maior
teor de autodeterminacdo. Nao sera mesmo demais afirmar, tomadas em
conta as grandes linhas evolutivas do direito de familia, que a adogao
prefigura a paternidade do futuro, por exceléncia enraizada no exercicio da
liberdade. (VILLELA, 1980, p. 50)

Destarte, como pdde ser observado pelo contido no trecho supradescrito,

relevante que o instituto da adocao seja visualizado como uma paternidade de

primeira classe, vez que consagra a paternidade afetiva voltada ao livre arbitrio

daquele que pretende adotar uma criancga.
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9 ADOCAO POSTUMA

9.1 Adocao Péstuma

Em um primeiro momento, sera abordado sobre a adocédo pdstuma inserida
literalmente no Estatuto da Crianca e do Adolescente. Trata-se de modalidade de
adocdo nao inserida no capitulo das modalidades de adogédo por ser o cerne do
presente trabalho, portanto nada mais apropriado que lhe dedicar um capitulo
proprio para fazer seu devido estudo.

Ao fazer a andlise histérica do instituto da adog¢do nos diplomas anteriores,
nao se encontra a figura da adocao pdéstuma, sendo que a adocao era deferida tao
somente a quem estivesse vivo. Entretanto, foi a partir de 1990, com a promulgacao
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que o ordenamento juridico patrio
comegou a consagrar a denominada adog¢ao postuma.

Como bem ilustra Tarcisio José Martins Costa (2004, p. 95), tal tipo de
adocao € “conhecida em algumas legislacdes alienigenas, como a francesa (art. 366
do seu Caodigo Civil).”

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, regulamentado pela Lei n® 12.010/09
disciplina no art. 42, § 6°*° a possibilidade de haver a adogédo postuma obedecidos
dois requisitos: inequivoca manifestacdo de vontade e vier a falecer no curso do
procedimento da propositura da acao.

O primeiro requisito elencado pelo legislador, manifestacao de vontade, torna-
se de suma importancia, vez que a vontade do pretenso adotante deve sopesar para
que haja a inclusdao daquele que criou, educou, enfim, o manteve como filho. Assim,
mister que ao analisar 0 caso concreto, seja perquirido um conjunto probatério que
seja suficiente para o convencimento do magistrado em aplicar com seguranga esse
tipo de adogéo que n&o ha a presencga do interessado.

No que tange ao segundo requisito, existéncia de procedimento instaurado,
sera realizado posteriormente, uma conjugacao entre a teoria da Desbiologizacao da

Paternidade com a norma legal disciplinada no Estatuto, a fim de que, mesmo com a

¥ Assim dispde o § 62 do art. 42: A adogdo podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca
manifestacao de vontade, vier a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.
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auséncia de procedimento instaurado perante o Poder Judiciario, haja o deferimento
do pedido, como dito anteriormente, desde que em vida o adotante tenha
manifestado de maneira clara e inequivoca o desejo de formalizar a adogao.

Ao analisar esse modelo de adocgao, percebe-se que este seja o ponto em
que o ECA mais facilita a adogcédo, dando primazia ao interesse da crianga. Vale
lembrar que a doutrina adotada pelo Estatuto € a protecéo integral a crianca e ao
adolescente.*

Portanto, caso haja superveniéncia do falecimento do pretenso adotante, a
adocao tende a ser deferida, caso tenha havido clara e inequivoca manifestacéo de
vontade do adotante em realizar tal ato.

Com relacao aos efeitos da sentenca em processos de adocgao, tem-se que
estes comecam a gerar efeitos ap6s seu transito em julgado, entretanto, a adogéao
pdstuma recebe tratamento diferenciado, vez que havendo o deferimento, a
sentenca transitada em julgado tera forca retroativa a data do ébito, nos termos do
disposto no paragrafo 7° da Lei n® 8.069/90, regulamentada pela Lei n® 12.010/2009.

Fazendo uma interpretagdo gramatical*' do citado paragrafo 62 do art. 42 do
ECA, o intérprete chega a conclusdo de que para a adogcdo ser concedida ao
adotante, este devera, necessariamente, ja ter ingressado com o pedido junto ao
Judiciario, vez que “o Estatuto restringiu o direito, exigindo que a acao esteja em
andamento quando o adotante falega.” (COSTA, 2004, p. 95)

Entretanto, busca o presente trabalho elastecer esse permissivo legal, com a
finalidade de dar efetividade a protecdo aos diretos das criancas e adolescentes,

consagrados, como dito anteriormente no art. 12 do ECA.

9.2 Adocao Péstuma sem manifestacao judicial prévia

O presente subitem é o cerne do presente trabalho e para que possa haver tal

modalidade de adocao, necessario que seja elastecido a compreensao da adocao

“ Art. 12 - Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao adolescente.

40O método gramatical consiste na apuracdo da significacdo exata das palavras e da linguagem,
utilizando os elementos puramente verbais, analisando-as individualmente e na sintaxe. Enfim,
completa-se com a andlise do texto. (CARVALHO, 1998).
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pdstuma contida no Estatuto da Crianca e do Adolescente, para tanto buscar-se-a
realizar uma conjugacao de teoria e norma legal.

Entretanto, antes de realizar referida conjugacao, mister que seja invocado a
integracao que o tema em andlise tem com a Constituicado da Republica de 1988.

Por ser de total necessidade manter as normas infraconstitucionais em
consonancia com a CR/1988, invoca-se o principio da supremacia constitucional
para que aquelas que estejam contrarias aquela sejam afastadas, sob pena de
serem tidas como inconstitucionais.

Nesse sentido, cabe ao intérprete da norma infraconstitucional, buscar
conservar a redacao da norma que serve de fundamento, em conformidade com a
Constituicdo da Republica, com o fim de manter o fim social e ndo afastar-se dos
preceitos delineados pelo constituinte.

Portanto, para que seja dada fundamentagéao legal ao que idealiza o presente
trabalho, sera utilizado o permissivo legal do art. 42, § 6° da Lei n? 8.069/90
combinando-o com a tese cunhada pelo professor Jodo Baptista Villela —
Desbiologizacdo da Paternidade, anteriormente explicada, agregando ao presente
trabalho, através de decisGes de tribunais superiores, empregar justificativa para
haver uma extensdo da regra atinente a adocdo pdstuma, outorgando a
possibilidade aqueles casos em que o falecimento de um dos pretensos pais —
adotantes — ocorrer antes mesmo do ajuizamento da acao.

E para manter consonancia ao Texto Constitucional, invoca-se a protegcao
integral a criancas e adolescentes contida no art. 2274 da Constituicdo da Republica
de 1988. O artigo mencionado corrobora com aquilo que estd sendo discutido,
rechacando qualquer restricdo que possa vir a ser invocada para afastar a
possibilidade de deferimento de adocdo péstuma sem que tenha havido
manifestacao judicial prévia.

Essa possibilidade de deferimento da adocao pdstuma sem manifestacdo

judicial prévia pode ser visualizada em casos como de casais que estdo na

“ Dispde o art. 227 da CR/88 com a seguinte redacdo: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacado, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade e opresséo.
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iminéncia de formalizarem o pedido de adocédo e um deles vem a ser acometido de
acidente automobilistico fatal. Nesta situacao hipotética, estaria correto privar aquele
que, em vida, manteve o propdsito de adotar uma crianca que ostentava a condicao
de filho do casal? Aplicando a interpretagao elastica do contido no art. 42, § 6° do
ECA, conjugando com a paternidade socioafetiva que permeava aquele nudcleo
familiar, a resposta certamente seria: ndo.

Em situagdes concretas, Tarcisio José Martins Costa argumenta que:

No Juizado da Infancia e da Juventude de Belo Horizonte, ja tivemos
oportunidade de conceder trés ou quatro adogdes post mortem, mesmo
tendo o falecimento ocorrido antes da propositura da agédo, uma vez que
restou sobejamente provada a inequivoca vontade de adotar. (destaque do
autor) (COSTA, 2004, p. 95).

Este exemplo supra tem serventia para que seja visualizado a possibilidade
de haver esse tipo de adocdo, vez que a jurisprudéncia (como sera visto
posteriormente) vem dando uma interpretacdo mais abrangente a norma estatutista,
em primazia ao contido no art. 12 do ECA ligada ao contido no art. 227 da CR/1988.

Assim, seguindo os trilhos do professor Jodo Baptista Villela (1980) que
corrobora o estudo da desbiologizacdo da paternidade, recomenda-se que se faca
interpretacdo extensiva® do contido no artigo 42 § 62 da Lei n2 8.069/90.

Jodo Baptista Villela descreve que:

[...] a desbiologizacdo da paternidade, que € ao mesmo tempo, um fato e
uma vocagao, rasga importantissimas aberturas sociais. Em momento
particularmente dificil, quando o mundo atravessa aguda crise de
afetividade, e dentro dele o pais sofre com seus milhées de criangas em
abandono de diferentes graus e espécies, a consciéncia de que a
paternidade é opcao e exercicio, e ndo mercé ou fatalidade pode levar a
uma feliz aproximagdo entre os que tém e precisam dar e os que ndo tém e
carecem receber. (destaque nosso) (VILLELA, 1980, p. 50)

A argumentagdo supra, apesar de ter sido realizada nos anos setenta,
enquadra-se perfeitamente a contemporaneidade. O instituto da adocao reflete bem
0 que se pode entender de “paternidade afetiva” em que os adotantes, de forma
voluntaria, tomam para si a responsabilidade de satisfazer as necessidades do

adotando por alimentos, cuidados, simpatia, suporte e estimulos. Estas

 Como bem observa Ferrara (2005, p. 44) “interpretacdo extensiva destina-se a corrigir uma
formulacdo estreita formulada pelo legislador, sendo um dos meios capaz de produzir o
desenvolvimento dos principios juridicos”.
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necessidades suportadas pelos pais nao biologicos fazem com que desperte
naquele que é alvo dos cuidados, o sentimento de afeto.

Destarte, em consonancia com o exemplo hipotético descrito no inicio do
subitem, merece trazer as palavras do Des. Rui Portanova em argumentacdo no

recurso de Apelacao em que o mesmo foi relator, com os seguintes dizeres:

Casos em que, desde que possivel identificar a manifestacdo da vontade de
adotar e da condicao do estado de filho, deve ser deferida a adocdo ainda
que o adotante tenha falecido antes do inicio da acdo de adogcido
propriamente dita, visto que, na pratica, o procedimento da adogao, efetiva
e concretamente, iniciou-se antes mesmo da demanda judicial formal. E a
justificativa para essa interpretagdo € a relevancia conquistada pelas
relagdes socioafetivas que se instauram no seio familiar, fazendo com que o
rigorismo formal seja abrandado em face da prevaléncia dos interesses
tutelados, quais sejam: o superior interesse da crianca e sua identidade
enquanto filho dos pretensos adotantes, identidade essa que tem relacédo
direta com sua personalidade e seu referencial de individuo na sociedade.
Ou seja, a razdo para esse alargamento da legislagao positiva é a dignidade
humana e a personalidade do adotado e também do adotante falecido, o
qual tinha como verdadeiro filho a pessoa do adotado. (destaque nosso)
(Apelagao Civel n® 70022470298, 82 Camara Civel, Tribunal de Justiga do
RS, rel. Rui Portanova, j. 15.05.2008)

Nestes termos, é de se reconhecer a possibilidade de identificacdo da
manifestacdo de vontade de adotar sem que esta tenha se dado no curso de
demanda judicial, bastando que fique demonstrada a intengédo inequivoca de ter
como filho no transcurso da vida do pretenso adotante.

Pelo contido na explicagdo do Des. Rui Portanova, verifica-se que, naquele
caso concreto, foi possivel o reconhecimento da inequivoca manifestacdo de
vontade de adotar, mesmo vindo o adotante a falecer antes do inicio da agcao de
adocao, enfatizando que a adocéo se iniciou antes mesmo da demanda judicial
formal.

Assim sendo, em determinados casos em que ha verdadeiro reconhecimento
do proposito de adotar, recomenda-se que tal pedido realizado ap6s a morte seja
julgado procedente, dando prevaléncia aos interesses da crianga.

Portanto, havendo a aplicacdo do contido no § 6° do art. 42 do ECA
conjugado a teoria da Desbiologizacdo da Paternidade, a qual prima pela
paternidade socioafetiva, fortalecidos com a protecdo integral da crianca e do

adolescente inserido tanto no ECA (art. 1°) e da Constituicdo da Republica de 1988
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(art. 227), terd& como resultado a possibilidade de adocdo péstuma sem
manifestacdo judicial prévia, garantindo assim o reconhecimento formal daquela
relacdo que se fundou, principalmente, no afeto reciproco entre pretenso adotante,
que veio a falecer antes do ajuizamento de agc&o, com o adotado, que teve aquele
CcOmo seu pai.

Em sintese, a possibilidade de haver a adogdo péstuma sem manifestacao
judicial prévia se justifica nos casos em que o pretenso adotante vem a falecer antes
de ter iniciado o procedimento formal de adocao perante o Judiciario, contando que
tenha havido em vida, a inequivoca manifestacdo de vontade em adotar. Assim
estard dando protegdo as criangas e adolescentes que venham a passar por tal
situacao, conforme disposicoes do ECA e da Constituicao da Republica de 1988.

9.3 Posicionamento doutrinario

Para que se tenha nocao da relevancia de tal tema ao ordenamento juridico
brasileiro, mister que seja colacionado ao presente trabalho alguns posicionamentos
doutrinarios sobre o tema. Vejamos primeiramente aqueles que sustentam o
deferimento da adocao postuma somente quando ha prévio processo judicial em
Curso.

Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 317), reconhece a possibilidade de haver o
deferimento da adocao pdéstuma nos casos em que o adotante faleca no curso do
procedimento. E ainda frisa esse posicionamento com ferrenha argumentacdo em
que “o procedimento ja deve ter sito iniciado em vida, cabendo ao juiz analisar sobre
a conveniéncia de adocado post mortem. Nao é admitida a adogcao sem que o
interessado tenha iniciado o processo.” (destaque nosso)

Eunice Ferreira Rodrigues Granato (2003) argumenta que, com o processo de
adocdo ja4 em curso, é justo que o desejo do falecido possa ser realizado,
legalmente, post mortem.

José de Farias Tavares* apud Artur Marques da Silva Filho de forma didatica,

ao tratar do preceito, explica que

talvez seja o ponto em que mais o Estatuto facilita a adogédo, como medida
por exceléncia de protegcdo integral a crianca ou adolescente. Da

“ TAVARES, José de Farias. Comentarios ao ECA, p. 48.
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extraordinaria legitimidade post mortem a quem falecer durante o curso do
processamento judicial, antes da sentenga. A superveniéncia da morte do
adotante nédo frustra a adocao, que sera deferida se o requerente manteve
firme e expressa vontade de efetiva-la. (destaque nosso) (SILVA FILHO,
2009, p. 120)

Maria Berenice Dias (2009) ao fazer o estudo dessa modalidade de adogao,
inicialmente demonstra essa necessidade de haver prévia propositura de acéo,
entretanto, a mesma ja comeca a dar sinais de relativizacdo dessa necessidade
legal, para tanto ela demonstra claramente a dispensa dessa exigéncia de
procedimento judicial de adogao prévio, com base em decisdo do STJ em que o Min.
Ruy Rosado de Aguiar afasta a necessidade de prévio procedimento judicial.
Referida decisdo sera abordada no subitem posterior, ao tratar da aplicagcao pratica
da adocéao poéstuma.

Assim, apds analisar a posse do estado de filho, pode se afirmar que esta
situacao torna-se além de uma mera exteriorizacao de vontade realizada por escrito
pelo falecido, porque este reconhecimento o qual a legislacao pretende € realizado
pelo de cujus apenas judicialmente. Em sentido oposto, € de se reconhecer que na
posse do estado de filho as partes vivenciam esta vontade através de seus atos,
privativa ou publicamente, dando assim publicidade a inequivoca manifestacao de
adotar, enfim, € uma série muito ampla de acontecimentos que se estendem no
tempo e que sao perfeitamente objetos de suporte para o deferimento da adogao.
(DIAS, 2009)

Geraldo Claret de Arantes aduz que:

No caso de falecimento do adotante no curso do procedimento, que tenha
demonstrado inequivocamente o desejo de adotar, é possivel o deferimento
da adocdo. Declaracbes recentes perante testemunhas, declaracbes em
cartérios ou a constituicdo de advogados para tal fim especificados, sédo
manifestagbes inequivocas de vontade do adotante e s&o inicio de
procedimento, que antecede ao processo judicial. (destaque nosso)
(ARANTES, 2004, p. 133)

Como demonstrado acima, cedico € a possibilidade de haver a adocao
pdstuma observado os requisitos do contido no § 6° do art. 42 do ECA. Entretanto, o
presente trabalho visa analisar o contido no paragrafo supramencionado sob um
Nnovo prisma, ou seja, interpretando-o extensivamente, fazendo uma conjugacéao da

determinacao legal com a teoria da “Desbiologizacado da Paternidade” do Professor
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Joao Baptista Villela (1980), possibilitando assim, a adocédo péstuma sem que haja
manifestagéo judicial prévia, dando com isso, primazia a paternidade socioafetiva e
consequentemente primando pela doutrina adotada pelo ECA, qual seja, protecéao

integral a crianca e ao adolescente (art. 19).

9.4 Aplicacao pratica da adocao péstuma

Ainda que o tema proposto seja relativamente novo, realizando buscas nos
tribunais patrios, ja se consegue encontrar alguns julgados sobre a matéria, sendo
que alguns entendem nao ser possivel o deferimento da adocdo pdstuma sem
manifestagéo judicial prévia, dando assim interpretagéo literal ao contido no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, em contrapartida, temos tribunais que concedem tal
modalidade de adocao, dentre estes, a seguir sera colacionado ementa de julgado
do Superior Tribunal de Justica, reforcando ainda mais aquilo que pretende o
presente trabalho.

Apoés incessante busca no conservador Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais sobre a possibilidade de haver o deferimento da adocéo péstuma sem
que haja manifestagdo judicial prévia, esta foi infrutifera, vez que os
desembargadores desse tribunal ainda continuam realizando interpretacéao
gramatical a norma contida no art. 42, § 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Veja a ementa da decisdo prolatada pela 22 Camara Civel do TUIMG, sendo

relator o Des. Caetano Levi Lopes:

Apelacao Civel. Acdo de adogdo. Adocao pdéstuma. Declaracido de vontade
emitida em vida. Validade. Recurso nao provido. 1. A adog¢do pdstuma,
prevista no art. 42, § 5° do Cédigo Civil de 2002, é aquela que podera ser
deferida ao adotante que falecer no curso do processo. Todavia, a lei exige,
para referida modalidade, a presenca de prévia e inequivoca declaracdo de
vontade. 2. Comprovado que o adotante, em vida e antes de ser acometido
por doencga, havia declarado a vontade no sentido de formalizar a adogéo,
deve a referida vontade ser respeitada. 3. Apelacao civel conhecida e nao
provida, mantida a sentenca que acolheu a pretensao inicial. (Apelagao
Civel n® 7 1.0056.04.068222-3/002 (1), numeracdo Unica: 0682223-
14.2004.8.13.0056, 22 Céamara Civel, Tribunal de Justica de MG, rel.
Caetano Levi Lopes, j. 09.06.2009) (destaque nosso)
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Ainda no mesmo tribunal, perceba mais uma decisao contraria a adocao

pdstuma, em julgamento do Des. Edivaldo George dos Santos em decisdo datada

de 05/05/2009, negando provimento ao recurso de Apelacdo, argumentando,

expressamente, que:

[...] os Tribunais patrios, escudando-se no disposto no art. 42, § 59, ECA -
Estatuto da Crianga e do Adolescente, e também no art. 1.628, CC/2002,
tem admitido a adogado péstuma (post mortem), privilegiando, assim,
também, os principios da dignidade da pessoa humana e da protecdo
integral das criangas e dos adolescentes. E ndo poderia ser diferente, dada
a necessidade de se reconhecer uma situagdo de fato socialmente
consolidada. Entretanto, exige-se que o procedimento tenha sido, no
minimo, iniciado em vida pelos adotantes, justificando-se esta exigéncia
pelos conhecidos e sérios contornos e conseqliéncias do ato de adoco.
(Apelacao Civel n? 1.0693.08.076171-3/001 (1), numeragéao Unica: 0761713-
75.2008.8.13.0693, 72 Camara Civel, Tribunal de Justica de MG, rel.
Edivaldo George dos Santos, j. 05.05.2009) (destaque nosso)

Chama a atencao a decisao do vanguardista Tribunal de Justica do Estado do

Rio Grande do Sul,

tribunal este que n&do pacificou entendimento sobre o tema,

abaixo sera colacionado julgamento negando a adocdo péstuma, vez que 0s

julgadores fizeram a

interpretacdo gramatical do contido no permissivo legal. Assim,

sera realizado posteriormente a colagdo de decisbes concedendo a adogdo

pdstuma, entretanto,

segue abaixo a ementa denegatéria de adogao postuma:

EMBARGOS INFRINGENTES. RECURSO ADESIVO. ADOGCAO
SOCIOAFETIVA POSTUMA. AUSENCIA DE MANIFESTACAO DE
VONTADE DO FALECIDO. PAI BIOLOGICO E REGISTRAL QUE NAO
ESTAVA DESTITUIDO DO PODER FAMILIAR. IMPOSSIBILIDADE
JURIDICA DO PEDIDO. 1. Descabe a interposicdo de recurso adesivo aos
embargos infringentes, quando ndo ha sucumbéncia reciproca. 2. E
admissivel a adogcdo poéstuma apenas quando existe inequivoca
manifestagdo de vontade do adotante e este vem a falecer no curso do
procedimento, antes da sentenca. Inteligéncia do art. 42, §5° da Lei n°
8.069/90. 3. Revela-se juridicamente impossivel, no entanto, o pedido de
adogdo postuma, quando a pessoa apontada como adotante, falecida ha
mais de 13 anos, nao chegou a propor pedido de adocdo, ndao deixou
patente a vontade de adotar em momento algum, nem em testamento, nem
em algum escrito, nem tomou quaisquer medidas tendentes ao
estabelecimento do vinculo de filiagéo, ficando claro que o vinculo existente
era de mera guarda, por ser casado com a genitora, ainda mais quando o
pai bioldgico e registral da criangas sempre manteve higido o seu poder
familiar. Embargos infringentes acolhidos, por maioria. (Embargos
Infringentes n? 70029225976, 4° Grupo Civel, Tribunal de Justica do RS, rel.
Sérgio Fernando de Vasconcelos Chaves, j. 29.05.2002) (destaque nosso)
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Passa-se a seguir a analise dos julgamentos em que houve o deferimento da
adocao poéstuma sem prévia manifestacdo judicial. Em primeira fase, sera feito a
analise dos julgados do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, tribunal
este que enche de orgulho aqueles que almejam uma justica mais dinamica,
atuante, enfim, preocupada com o0s anseios sociais e que nao fica estagnado no
tempo, enraizado nas amarras das codificagoes.

Nestes termos, ao fazer alguma busca naquele tribunal o que se encontrara
serdo as decisdes mais vanguardistas do pais, sendo elas um dos elementos
fundamentais para as recentes e inovadoras decisdes do Superior Tribunal de
Justica.

A propoésito da questdo aqui discutida, ja decidiu com muita propriedade os
Desembargadores Luiz Felipe Brasil Santos, (AC n.? 70003643145) e Ricardo Raup

Ruschel (AC n.? 70014741557), cujas ementas sdo de suma importancia:

ADOCAO. ADOCAO JA DEFERIDA A MULHER VIUVA. PEDIDO
POSTERIOR PARA AVERBACAO, NO ASSENTO DE NASCIMENTO DA
CRIANCA, NO NOME DO FALECIDO MARIDO, COMO PAI. CASAL QUE
JA DETINHA A GUARDA ANTERIORMENTE. FALECIMENTO OCORRIDO
ANTES DE TER INICIO O PROCESSO JUDICIAL DE ADOCAOQ. E CERTO
QUE O PROCESSO JUDICIAL DE ADOCAO NAO HAVIA AINDA TIDO
INICIO QUANDO DO FALECIMENTO DO MARIDO DE GUIOMAR.
ENTRETANTO, E CLARO QUE O "PROCESSQO" SOCIAFETIVO DE
ADOCAO JA TIVERA INICIO, VISTO QUE O CASAL DETINHA A CRIANCA
SOB SUA GUARDA E A APRESENTAVA COMO FILHO NA SOCIEDADE,
O QUE RESTOU ESTAMPADO NA CIRCUNSTANCIA DE A TER LEVADO
A BATISMO NESSA CONDICAO. NEGAR, AGORA, QUE NA CERTIDAO
DE NASCIMENTO DE SAMUEL VENHA A CONSTAR O NOME DO PAl,
APENAS PELO FATO DE QUE A FATALIDADE VEIO A RETIRAR-LHE
PRECOCEMENTE A VIDA (FALECEU COM 47 ANOS), ANTES QUE
PUDESSE IMPLEMENTAR A ADOCAO, E ATER-SE A UM FORMALISMO
EXARCEBADO E INCOMPATIVEL COM O NORTE CONSTITUCIONAL
QUE MANDA SOBRELEVAR OS INTERESSES DA CRIANCA. DERAM
PROVIMENTO. (Apelagcao Civel N° 70003643145, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos, Julgado em
29/05/2002) (destaque nosso)

Pelo contido na ementa supra, datado o julgamento de 29/05/2002, relatoria
do Des. Luiz Felipe Brasil Santos, precursor naquele tribunal da possibilidade de
haver a adogédo postuma sem que tenha havido manifestacao judicial do pretenso

adotante, ja se percebe claramente a intencdo daquele tribunal em reconhecer tal
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modalidade de adocéo, dando elasticidade ao permissivo contido no Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Segue abaixo ementa de um julgado ainda mais claro, no sentido de
concessdo da adocao péstuma antes do ajuizamento de processo de adocao,
havendo, no caso concreto, interpretacdo extensiva do art. 1.628, o qual foi
revogado pela Lei n® 12.010/09 — hoje tal regulamentacdo se encontra, como ja dito

anteriormente, no art. 42, § 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

APELACAO CIVEL. REGISTRO CIVIL. PEDIDO DE RESTAURAGCAO DE
ASSENTAMENTO DE NASCIMENTO. ADOGCAO DEFERIDA A MULHER
VIOVA. FALECIMENTO DO CONJUGE VARAO ANTES DO
AJUIZAMENTO DO PROCESSO DE ADOCAO. ADOCAO POSTUMA.
POSSIBILIDADE, NO CASO CONCRETO. INTERPRETACAO EXTENSIVA
DO ARTIGO 1.628 DO CODIGO CIVIL, EM QUE SE MOSTRA POSSIVEL
RECONHECER A FORMALIZACAO DA ADOCAO MESMO QUE NAO
INICIADO O PROCESSO PARA TAL, HAJA VISTA A AUTORA EXERCER
DIREITO INDISPONIVEL PERSONALISSIMO E QUE DIZ RESPEITO A
DIGNIDADE DO SER HUMANO. VERIFICADA A EXISTENCIA DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA. CERTIDAO DE BATISMO
DEMONSTRANDO O INEQUIVOCO DESEJO DO ADOTANTE DE SER PAI
DA AUTORA. CONTEXTO PROBATORIO CONSTANTE NOS AUTOS
COMPROVANDO A ADOCAO TACITA PREEXISTENTE. SITUACAO QUE
AUTORIZA O RECONHECIMENTO DA FILIACAO PATERNA. Recurso
provido. (Apelacdo Civel n® 70014741557, Sétima Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, rel. Ricardo Raupp Ruschel, j. em 07.06.2006) (destaque
Nnosso)

Em julgamento recentissimo de relatoria do Des. José Ataides Siqueira
Trindade, 0 mesmo expressa sua filiacdo ao entendimento da possibilidade de
concessdo de adocao quando os supostos adotantes ja faleceram antes do

ajuizamento da acéo, confira:

APELACAO CIVEL. ADOCAO POSTUMA. PROCEDENCIA. Demonstrada a
posse de estado de filha relativamente a autora, que foi assim criada pela
falecida e seu marido desde a tenra idade, os quais detinham sua guarda
judicial onde se comprometeram a lhe dar tratamento de filha, mantém-se a
sentenga de procedéncia da acdo de adogdo pdstuma, com os todos os
efeitos dai decorrentes, inclusive sucessérios, por aplicacdo do art. 41 do
ECA, uma vez revogado o art. 1.628 do CC/02 pela Lei n® 12.010 de 2009.
Apelacdo desprovida. (Apelagao Civel n® 70033369158, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, rel. José Ataides Siqueira Trindade, |.
04.02.2010)

No conteudo deste ultimo julgado, o relator salienta que:

De qualquer sorte, mesmo diante do texto mantido pelo § 6.% do art. 42, do
ECA, filio-me ao entendimento de que a adog¢do também pode ser deferida
quando os supostos adotantes ja faleceram antes do ajuizamento da acao.



68

Mas, em qualquer das hipoteses, ha que restar demonstrada a inequivoca
vontade do adotante na adogao. (destaque nosso)

Destarte, por todo exposto, percebe-se certa divergéncia no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul concernente a matéria aqui estudada, entretanto, para
poder corroborar com a corrente concessiva da adogéo postuma sem manifestagéo
judicial prévia, mister que seja analisado o julgamento do Recurso Especial
457635/PB, processo 202/0104623-0, relatado pelo Min. Ruy Rosado de Aguiar em

19/11/2002, com os seguintes dizeres:

ADOGAO POSTUMA. Prova inequivoca. O reconhecimento da filiagdo na
certiddo de batismo, a que se conjugam outros elementos de prova,
demonstra a inequivoca intengdo de adotar, o que pode ser declarado ainda
que ao tempo da morte ndo tenha tido inicio o procedimento para a
formalizacdo da adogdo. Procedéncia da acado proposta pela mulher para
que fosse decretada em nome dela e do marido pré-morto a adogao de
menino criado pelo casal desde os primeiros dias de vida. Interpretacdo
extensiva do art. 42, § 5% do ECA. Recurso conhecido e provido. (destaque
Nnosso)

Deste modo, nada mais correto que, havendo em algum caso concreto a
possibilidade da concessdo da adogcao pdéstuma sem manifestacao judicial prévia,
esta deve ser deferida, ressalte-se a necessidade de comprovagdo de que o
pretenso adotante — falecido, havia manifestado em vida sua intencdo em ter o
adotado como filho. Tal intencdo de té-lo como filho é claramente visualizada
quando ha a caracterizacdo da paternidade socioafetiva, como ja visto em capitulos

anteriores.



69

10 CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a analisar a possibilidade juridica de adocao
pdstuma sem que tenha havido manifestagao judicial prévia.

Procurou-se realizar uma evolucéo histérica do instituto da adocao desde os
tempos mais remotos em que se buscava dar perpetuidade ao culto familiar
domeéstico até os dias atuais, que se funda no afeto no seio das familias.

Para se chegar ao afeto inserido nas familias hodiernas, a teoria da
Desbiologizacdo da Paternidade do professor Jodo Baptista Villela, foi de suma
importancia, vez que afastou a concepcado restrita da paternidade biologica
estendendo a paternidade socioafetiva.

Entretanto, hd que se enfatizar que o “novo” sempre sera visto com algumas
restricdes. Com relacdo ao tema proposto ndo sera diferente, tendo em vista que
ainda se encontra, conforme pbde ser verificado nos julgamentos colacionados no
capitulo anterior, em que autores e julgadores sentem, ainda, a falta de seguranca
em aplicar uma teoria vanguardista, que prima pelo sentimento afetivo constante nos
membros de uma familia.

Outrossim, torna-se impossivel fechar os olhos e negar que a haja vivéncia de
criangas e adolescentes em lares de forma irregular, infelizmente é uma realidade.
Na pratica, o que se pode visualizar é que ha criancas e adolescentes sendo criados
sem que tenha havido processo formal regularizando tais situacoes.

Pelo acima exposto é que vem a surgir, eventualmente, a aplicabilidade do
tema do presente trabalho, ou seja, o falecimento de um dos pretensos adotantes
sem que tenham formalizado o pedido de adogédo. Entretanto, como foi
argumentado, ndo € a melhor solugao dar interpretacdo gramatical a uma norma e
restringir direitos que estao consagrados, tanto infra, quanto constitucionalmente, ou
seja, afastar a protecao integral da crianca e adolescente.

Ressalte-se que o objetivo desta monografia nao foi outro sendo questionar
posicionamentos conservadores, atrelados a literalidade da lei, bem como propor
uma reflexdo visada a protecdo da crianga e do adolescente, fundada em uma

conjugacao de norma infraconstitucional, art. 42, § 6° da Lei n® 8.069/90, a uma tese
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vanguardista de Joao Baptista Villela, com amparo da Constituicdo da Republica,
art. 227, o qual prima pela protecao integral da crianga e do adolescente.

Pela demonstracdo da tentativa de fundir a teoria da Desbiologizacdo da
Paternidade com o permissivo legal contido no art. 42, § 6° do ECA, cabe ao leitor,
caso tenha tendéncia a protecdo das criancas e adolescentes, realizar a
interpretagédo de tal ato de maneira elastica, ndo ficando preso as amarras do texto
literal e frio da legislagédo, sendo recomendavel haver um dinamismo maior a fim de

dar protecao aqueles que encontram, de certa forma, lacunas nos textos legislativos.
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