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RESUMO

A presente monografia tem a finalidade de estudar a adogéo, especificamente a modalidade da
adogdo post mortem. A adocdo teve sua origem devido as necessidades religiosas, a partir de
entdo o instituto transmutou-se com o passar dos anos. Vérias foram as modificacGes, desde a
Antiguidade até os dias atuais, na qual vige a Lei N° 12.010 de 2009 intitulada Lei Nacional
de Adogdo. Alguns dos aspectos que sofreram maiores alteragdes foram 0s requisitos e 0S
efeitos devido a influéncia de costumes e leis que as regularam. Atualmente, a adogdo é um
ato juridico solene, o qual tem a finalidade de criar um vinculo ficticio de filiagdo, porém se
observados os requisitos legais. No seu progresso, surgiu o instituto da ado¢do post mortem,
que se configura quando no transcorrer de um processo o adotante, apds manifestacdo
inequivoca de vontade, vem a falecer. Entretanto, ha casos em que o de cujus, no decorrer de
sua existéncia, ndo enxerga a necessidade de oficializar judicialmente esse ato meramente de
afeto, compaixdo e cumplicidade de lagos familiares criados. Assim, com o seu falecimento, o
adotado almeja legalizar sua relagdo familiar, mas com dificuldades por nédo haver
manifestacdo expressa do adotante. Diante disso, traremos a tona discussdes juridicas acerca
da possibilidade de adocéo postuma justificada meramente pelo afeto, bem como, legislacdes,
jurisprudéncias e doutrinas acerca do tema. Importante ressaltar que o0 presente tema se
encontra em constantes modificagcdes, como deixa claro o Projeto Lei N° 9.352 de 2017 que,
hodiernamente, encontra-se em votacdo, e busca trazer para a adogdo postuma uma nova
perspectiva.

Palavras-chave: Adocéo; Familia; Desejo; Post Mortem; Socioafetividade.



ABSTRACT

The present undergraduated thesis has the purpose of studying the adoption, specifically the
modality of the post mortem adoption. The adoption had its origin due to the religious needs,
from then the institute was transmuted with the passage of the years. There have been a
number of modifications, from antiquity to the present, in which Law No. 12,010 of 2009,
entitled National Adoption Law, is in force. Some of the aspects that had major changes were
the requirements and the effects due to the influence of customs and laws that regulated them.
Currently, adoption is a solemn legal act, which has the purpose of creating a fictitious bond
of affiliation, but if the legal requirements are observed. In its progress, the institute of post
mortem adoption emerged, which is configured when in the course of a process the adopter,
after unequivocal manifestation of will, dies. However, there are cases in which the de cujus,
in the course of his existence, does not see the need to judicially formalize this act of
affection, compassion and complicity of created family bonds. Therefore, with the adopter’s
death, the adoptee aims to legalize his family relationship, but with difficulties because there
is no direct manifestation of the adopter. Given this, we will bring to the table legal
discussions about the possibility of posthumous adoption justified purely by affection, as well
as, legislations, jurisprudencies and doctrines on the subject. It is important to emphasize that
this theme is constantly being modifyed, as is clear at the Project law. No. 9.352 of 2017,
which is currently being voted on, and seeks to bring posthumous adoption a new perspective.

Keywords: Adoption; Family; Post Mortem; Socio-activity; Wish.
Traduzida por: Roseni Lopes dos Santos
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1 INTRODUCAO

O referido tema foi escolhido tendo em vista a existéncia de discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais acerca da admissibilidade da adogdo pdstuma sem que o adotante tenha
previamente entrado com acdo judicial. Deste modo, o presente trabalho tem como
problematica é se a possibilidade de adog¢do postuma quando ndo ha manifestacao juridica do
adotante? Oque deve ser modificado dentro antigo 42 do ECA para que seja valida a adocao
post mortem antes da entrada com o processo de adogdo? Bem como, compreender porque a
PL 9.352 de 2017 atualmente encontra-se em estado de arquivamento, ja que o projeto de lei
se mostrou bem visto, e que poderia tornar muitos processos mais céleres? Isso tudo levando
em consideracdo os entendimentos doutrinarios e jurisprudéncias encontradas sobre o assunto.

Com a finalidade de se alcancar tal objetivo, necessario se faz um estudo
aprofundado sobre o instituto da adogéo, apresentando seu surgimento, evolucao, principios e
requisitos gerais, para entdo, posteriormente, compreender a Adocdo Post Mortem e sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Sera entdo apresentado no primeiro capitulo a origem e evolucgéo historica da adogéo,
elencando os principios utilizados no instituto da adogdo e os requisitos para que se torne
valida. Posteriormente, serdo apresentados os efeitos que a adogédo é capaz de gerar na vida
das partes envolvidas, sendo eles divididos em pessoais e patrimoniais.

No segundo capitulo, serdo desenvolvidos temas acerca da adocdo em ambito
nacional, sendo assim, se faz necessario analisar suas modificaces ao longo dos anos, no seu
contexto geral e historico, o qual sempre se voltou para a consolidacdo do afeto no seio das
familias. De modo especial, serdo analisados o entendimento do Estatuto da Crianca e do
Adolescente — ECA e no Cadigo Civil de 2002 sobre o tema.

Tais modificacdes, atingem diretamente o posicionamento juridico acerca do
instituto da adogdo, como aponta Martinez&Gomes (2015, online): “No Brasil, a matéria de
adocdo sofreu 5 (cinco) importantes alteracdes, quais sejam: a Lei 3.133 de 1957, Lei 4.655
de 1965, Lei 6.6697 de 1979, Lei 8.069 de 1990 e, por fim, a Lei 12.010/2009”. Para melhor
entendimento do terceiro capitulo, aqui serdo abordados conceitos sobre a adog¢do postuma.

O terceiro capitulo sera voltado para a analise da adocao péstuma, evidenciando seu
conceito e efeitos geradores, como também serdo apresentados o0s procedimentos pertinentes
ao processo de adocdo postuma. De modo principal, demonstrar 0 modo em que ocorrem 0S
processos judiciais sem a manifestagdo juridica do adotante, evidenciando o posicionamento

dos Tribunais acerca do tema. Por fim, serdo apresentados os fundamentos do Projeto de Lei



n® 9.352 de 2017 que detinha como finalidade permitir expressamente a adog¢do postuma sem
prévia instauracdo do processo por parte do adotante.

Logo, o objetivo desta pesquisa € analisar a discussdo acerca da possibilidade de
adogdo poéstuma nos casos em que o adotante ndo iniciou o processo. Tal estudo se torna
relevante, tendo em vista, que o ordenamento juridico brasileiro apenas prevé a adogdo
postuma nos casos em que existem previamente o pedido realizado pelo adotante. Dessa
forma, a analise consiste no embate entre a necessidade da demonstracdo juridica da vontade
versus a demonstracdo do desejo do adotante a partir da comprovacdo do vinculo afetivo
existente entre as partes.

Em vista disso, os propositos especificos deste estudo consistem em: a) analisar o
instituto da adocdo, no tocante ao seu surgimento, principios, requisitos e efeitos juridicos de
tal modalidade; b) evidenciar como a adogédo é abordada no ordenamento juridico brasileiro;
c) apresentar aspectos especificos da adocdo pdstuma, bem como analisar a discussdo
existente na aceitabilidade da adocdo postuma sem a manifestacdo juridica do adotante,
especialmente em andlise ao Projeto de Leu n° 9.352 de 2017 que visava modificar este
cenario.

Sendo assim, o método utilizado na elaboracéo desse projeto monografico foi tanto
qualitativo, quanto quantitativo. Quanto a natureza da pesquisa foi aplicada em especifico ao
projeto de lei. Quanto aos objetivos de pesquisa foram exploratorios e descritivos, afim de
reunir de forma sistematizada os pensamentos de varios autores em livros, artigos, sites,
publicacBes e julgados para melhor compreensao e interpretacdo do tema, trazendo diferentes
posicionamentos quanto ao assunto debatido neste trabalho.

Conclui-se que, inicialmente a pesquisa sera referencial, bibliografica e documental,
atinente ao tema abordado; por conseguinte serdo feitas interpretacfes e citacdes acerca do
assunto, traremos a tona discussdes juridicas em relacdo a possibilidade de adogdo pdstuma
justificada meramente pelo afeto, bem como, legislacGes, jurisprudéncias e doutrinas a
respeito do conteudo, para que o referido tema possa incentivar outros académicos a se

interessarem pelo mesmo.



2 NOCOES GERAIS DAADOCAO

Neste primeiro momento serdo abordados aspectos gerais pertinentes a adogdo. Para
compreender o0 que vem a ser adocdo, inicialmente serd apresentada a origem e a evolucéao
histérica do instituto. Em seguida, visa-se compreender 0s principios e requisitos que
norteiam a aplicabilidade do processo de adocéo para que este, ao final, produza seus efeitos,
tendo em vista ter se desenvolvido de maneira valida. Por fim, serdo elencados os efeitos
juridicos que ado¢do produz na vida do adotante e adotado, seja na esfera pessoal ou

patrimonial.

2.1. Origem e evolucéo historica da adocéo

Inicialmente, faz-se necessario analisar a origem da terminologia adogéo, bem como
o0 desenvolvimento historico que o instituto teve desde seu surgimento, desde os primordios
(egipcios, babilonios, etc.), até o cenario atual. A andlise se fundamentou nas palavras de
diversos doutrinadores, que, apresentam as principais caracteristicas da adocdo em variadas
épocas.

A compreensdo acerca do histérico da adocdo contribui para compreensdo da
modificacdo dos principios que regem a adocdo, principalmente no que tange a prevaléncia
dos lagos afetivos em comparacdo aos lacos consanguineos. Sendo assim, em uma analise
etimoldgica da palavra, tem-se que ela se originou do termo latino “adoptio”, que nada mais é
que tomar por filho aquele que ndo o é naturalmente (Larousse, 2010 p. 14).

Para a maioria dos historiadores, a adocéo, € reconhecida como um ato originario
advindo de necessidades religiosas. Desde os primordios teve seu reconhecimento na era mais
remota pelos egipcios, babil6nios, assirios, caldeus e hebreus (R1ZZO, 1975). Na Biblia pode-
se encontrar os primeiros relatos de adocdo, quando a filha de Faraé encontra Moisés em um
cesto:

[...] quando j& ndo podia mais escondé-lo, pegou um cesto feito de junco e o vedou
com piche e betume. Colocou nele 0 menino e deixou o cesto entre 0s juncos, a
margem do Nilo. A irma do menino ficou observando de longe para ver o que lhe
aconteceria. A filha do farad descera ao Nilo para tomar banho. Enquanto isso as
suas servas andavam pela margem do rio. Nisso viu o cesto entre 0s juncos e
mandou sua criada apanha-lo. Ao abri-lo viu um bebé chorando. Ficou com pena
dele e disse: "Este menino é dos hebreus". Entdo a irmad do menino aproximou-se e
perguntou a filha do farad: "A senhora quer que eu va chamar uma mulher dos
hebreus para amamentar e criar 0 menino? "Quero", respondeu ela. E a moga foi
chamar a mae do menino. Entéo a filha do farad disse a mulher: "Leve este menino e

amamente-o para mim, e eu lhe pagarei por isso". A mulher levou o menino e 0
amamentou. Tendo o menino crescido, ela o levou & filha do farad, que o adotou e
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Ihe deu 0 nome de Moisés, dizendo: "Porque eu o tirei das 4guas”. (EXODO 2: 1-10,
online)

J& no Cddigo de Hamurabi haviam relatos sobre o instituto da adocdo que
asseguravam que “se alguém da seu nome a uma crianca ¢ a cria como filho, este adotado nao
podera mais ser reclamado” (Codigo de Hamurabi, online).

Neste sentido, com o passar dos anos, no advento da Revolucdo Francesa no ano de
1789 comecou a existir a adogdo por meio do Cédigo Napolednico que entrou em vigor no
ano de 1804, sendo o marco inicial nas legislagfes vigentes da época (AZMBUJA, 2003, p.
275 — 289).

No Brasil, o Capitulo V do Cddigo Civil de 1916 destinava-se a adocdo, que
estabelecia a permissdo somente quando os adotantes eram marido e mulher, bem como que
deveria ocorrer apds o 5° ano de casamento. Para a adocao era obrigatoria a diferenca de idade
entre adotante e adotado, devendo ser de no minimo 16 anos, entre outros requisitos vigentes
aquela época.

Para Okuma (2017) a adocdo relatada no Cddigo Civil de 1916 era de carater
contratual, a qual era realizada por meio de escritura publica e ndo possuia interferéncia do
Estado para que fosse concedida. A forma de vinculo entre adotante e adotado néo se estendia
aos direitos sucessorios caso o adotante tivesse filhos legitimos ou reconhecidos, sendo que 0s
vinculos consanguineos permaneciam com os pais bioldgicos.

No mesmo sentido assevera Coelho (2012), que os filhos quando adotados néo
possuiam igualdade de tratamento com os filhos legitimos, uma forma de exemplificar esta
diferenca de tratamento é que os filhos adotados somente possuiam metade da quota recebida
pelos filhos legitimos:

[...] os filhos adotados ndo eram tratados em pé de igualdade com os legitimos, pois
tinham direito, na heranca, apenas a metade da quota destes uUltimos. Apenas em
1977 aboliu-se essa discriminacdo. Nascida na Antiguidade com o objetivo de
garantir, para os que nao tinham filhos, a continuidade da celebracdo de culto aos
deuses domésticos e antepassados, a ado¢do manteve, até meados do século XX, o
carater de substituicdo da descendéncia biolégica. No Cédigo Bevilaqua, quem ja
tivesse filhos legitimos ou legitimados ndo podia adotar; se, depois de iniciado o

processo por um casal, sobreviesse a gravidez, a adogdo ndo tinha prosseguimento.
(COELHO, 2012, p. 330)

Somente com o passar dos anos que as normas evoluiram e a isonomia de direitos
entre os adotados e os filhos legitimos passou a existir, visto que no final dos anos 1980 a lei
ordinaria evoluiu. No entanto, somente com a Constituicdo Federal de 1988 que foi extinta
qualquer possibilidade de discriminagdo, conforme apresenta o art. 227, “§ 6° Os filhos,

havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e
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qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiagdo”
(BRASIL, 1998).

Com a entrada em vigor do Codigo Civil de 2002 diversas duvidas surgiram, no que
tange a vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, uma vez que o texto trazido pelo
novo cddigo era incompativel ao disposto no ECA. Porém, posteriormente atraves de
entendimentos doutrinérios restou estabelecido que o Estatuto ndo estava revogado pelo
Cadigo Civil. Somente em 2009, com a vigéncia da Lei 12.010/09, responsavel por revogar as
disposicdes do Codigo Civil sobre adogdo, foi que o ECA prevaleceu inteiramente no
ordenamento juridico (COELHO, 2012, p. 330-363). Para tanto a adocéo é:

[...] no direito brasileiro, uma medida excepcional. Quando a situacdo da crianca ou
adolescente reclama intervencdo do Estado, deve-se priorizar sua manutencdo na
familia natural ou extensa. Apenas quando constatada a inviabilidade dessa medida,

pode-se cogitar de adocdo da crianca ou do adolescente por familia substituta
(COELHO, 2012, p. 364).

Dessa forma, a partir de todo exposto, percebe-se que a adocdo consiste em medida
adotada de forma excepcional. Isso ocorre porque o Estado prioriza os interesses do menor,
sendo o seu maior objetivo proporcionar ao menor a continuidade da sua convivéncia com
seus familiares.

A analise da evolucdo histérica da adocdo, bem como a compreensdo de sua
finalidade se apresentou relevante para a constatacdo da abrangéncia e importancia do
instituto, que detém como objetivo outorgar um lar a quem carece. A compreensao do
objetivo primordial da adocdo auxilia na analise do embate existente entre a necessidade de

manifestacdo juridica do adotante frente aos interesses do menor.

2.2. Principios norteadores da ado¢do

O entendimento dos principios que norteiam a adocdo € essencial para assimilar as
diretrizes que o procedimento deverd obedecer, para assim garantir o melhor interesse da
crianca e do adolescente. A exposicdo dos principios é composta pelas manifestacdes de
alguns doutrinadores, em especial Lobo (2011) que apresenta com clareza as caracteristicas de
todos os principios analisados. Sendo que, a percepc¢do de tais principios é fundamental no
estudo da adocao post mortem, pois a mesma também deve obedecé-los.

Destarte, com o0 objetivo de compreender os principais aspectos da adogdo €
indispensavel conhecer os principios norteadores do instituto, sendo eles derivados do direito

de familia. Tais principios justificam-se pelas alteracdes acolhidas que visam se adequar a
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familia moderna, porém, tendo como finalidade a preservacao dos valores culturais e a coesdo
familiar, amoldando-se & realidade social.

O primeiro principio é o da dignidade da pessoa humana, de tamanha relevancia, que
esta previsto na Constituicdo Federal de 1988 no seu artigo 1°, inciso Il como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil. O referido principio e responsavel por nortear
0 ordenamento juridico como um todo, sobretudo o Estatuto da Crianga e do Adolescente
(artigo 3°), com a finalidade de garantir maior protecdo aos menores. Gagliano e Filho (2015)
conceituam esse principio como:

[...] um valor fundamental de respeito a existéncia humanas, segundo as suas
possibilidades e expectativas, patrimoniais e afetivas, indispensaveis a sua
realizacdo pessoal e a busca da felicidade. Mais do que garantir a simples

sobrevivéncia, esse principio assegura o direito de se viver plenamente, sem
quaisquer intervencdes espurias. (GAGLIANO e FILHO, 2015, p. 76).

Este principio € composto por garantias e direitos inerentes aos seres humanos, cuja
finalidade é proteger a dignidade. Desse modo, o direito a dignidade deve ser respeitado tanto
pelo Estado quanto pelos membros da familia, o que na visdo de Paulo Lébo (2011, p. 61) é
“um desafio imenso, ante a cultura secular e resistente”.

No ambito da adocdo, nas relacbes entre pais e filhos, esse preceito tem a finalidade
de enaltecer essa vivéncia em relacdo as suas condi¢cfes morais e materiais. Visando atender
essa finalidade, a Constituicdo Federal de 1988, traz em seu artigo 227, caput, alguns deveres
para concretizacao ao direito da dignidade humana, sendo eles:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saide, a alimentag&o, & educacéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, & cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (2016, p.
78).

Em seguida, o principio da solidariedade que esta previsto no artigo 3°, inciso | da
Constituicdo Federal, de extrema importancia na defesa dos direitos da familia, representa um
alicerce na consolidacdo da dignidade da pessoa humana, que se concretiza a partir dos
deveres mutuos da solidariedade social.

Na esfera da adocdo, a solidariedade familiar ajusta-se as distintas maneiras de
criacdo, sendo responsavel pela formacdo fisica, material, psiquica e afetiva da crianca ou
adolescente até que alcance a maioridade, tornando-se, assim, um cidaddo integro e justo.

Conforme Lobo (2011, p. 64) “A solidariedade em relag@o aos filhos responde a exigéncia da
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pessoa de ser cuidada até atingir a idade adulta, isto é, de ser mantida, instruida e educada
para sua plena formacao social”.

Vale ressaltar, que a solidariedade ndo é exigida somente dos pais em relacdo aos
seus filhos, como também dos filhos para com seus pais. Nesse ponto, conforme determina o
artigo 229 da Constituicdo: “Os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores,
e os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade” (BRASIL, 1998).

Logo apds, ha de se falar do principio da igualdade, que foi o responsavel pela
modificacdo da estrutura familiar no que diz respeito a relacdo entre marido e mulher. Dessa
forma, desaparece o poder marital, ou seja, a submisséo da mulher ao homem. A partir de
entdo, as decisdes no seio familiar devem ser tomadas de comum acordo. Isso decorre da
evolucdo da sociedade, a qual necessita que ambos tenham os mesmos direitos e deveres
concernentes a sociedade convivencial ou conjugal. Neste momento é significativo a
transcricdo de Lobo:

Nenhum principio da Constituicdo provocou tdo profunda transformacéo do direito
de familia quanto o da igualdade entre homem e mulher, entre filnos e entre
entidades familiares. Todos os fundamentos juridicos da familia tradicional restaram
destrocados, principalmente os da legitimidade, verdadeira summa divisio entre
sujeitos e subsujeitos de direito, segundo os interesses patrimoniais subjacentes que

protegiam, ainda que razdes éticas e religiosas fossem as justificativas ostensivas.
(LOBO, 2011, p. 65).

Conforme apontado anteriormente por L6bo (2011), as mudancas relativas a
igualdade na relacdo familiar ndo ocorreram somente entre 0s pais, mas tambeém, e
principalmente, de acordo com o objeto de estudo, entre os filhos.

De acordo com artigo 227, 86° da Constituicdo Federal de 1988, os filhos, tanto
bioldgicos quanto ndo-bioldgicos, passaram a ter os mesmos direitos consanguineos. Os filhos
havidos ou ndo da relacdo do casamento ou por adoc¢do, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatorias relativas a filiacdo (BRASIL,
1998).

O principio da liberdade possui maior abrangéncia quanto aos atos que a
caracterizam, conforme descrito na Constituicdo Federal no artigo 5°, caput, a qual declara
que todos sdo iguais perante a lei (BRASIL, 1998).

Ja no direito de familia, o pressuposto da liberdade se configura com a autonomia do
casal em fundar uma comunhdo de vida familiar, de acordo com suas subjetividades, ndo

podendo haver restricdo ou imposi¢do de qualquer pessoa juridica, seja de direito publico ou
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privado (Codigo Civil, art. 1513 e Constituicdo Federal, art. 226, 87°). Outrossim, L6bo

relata:
O principio da liberdade diz respeito ao livre poder de escolha ou autonomia de
constituicdo, realizacdo e extin¢do de entidade familiar, sem imposicdo ou restricGes
externas de parentes, da sociedade ou do legislador; a livre aquisicdo e
administracdo do patrimdnio familiar; ao livre planejamento familiar; a livre
definicdo dos modelos educacionais, dos valores culturais e religiosos; & livre
formacéo dos filhos, desde que respeitadas suas dignidades como pessoas humanas;

a liberdade de agir, assentada no respeito a integridade fisica, mental e moral.
(LOBO, 2011, p. 69).

Posteriormente, tém-se o principio da afetividade que vém dar sentido aos principios
anteriormente citados. A partir de todo exposto, é possivel observar que, a familia
anteriormente se firmava a partir de lagos sanguineos sendo que, atualmente, ndo contrariando
ao ja dito, é perceptivel que as modificacdes e os motivos da unido de uma familia séo a
conjuncéo dos lagos sanguineos e dos lagos afetivos. Demarcando seu conceito, Lobo nos diz
que a afetividade é:

[...] o principio que fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes
socioafetivas e na comunhdo de vida, com primazia sobre as consideracdes de
carater patrimonial ou biol6gico. Recebeu grande impulso dos valores consagrados
na Constituicdo de 1988 e resultou da evolugcdo da familia brasileira, nas ultimas
décadas do século XX, refletindo-se na doutrina juridica e na jurisprudéncia dos
tribunais. O principio da afetividade especializa, no dmbito familiar, os principios
constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana (art. 1° IlI) e da
solidariedade (art. 3°, 1), e entrelaga-se com os principios da convivéncia familiar e
da igualdade entre cdnjuges, companheiros e filhos, que ressaltam a natureza
cultural e ndo exclusivamente bioldgica da familia. A evolugdo da familia “expressa

a passagem do fato natural da consanguinidade para o fato cultural da afinidade”70
(este no sentido de afetividade). (LOBO, 2011, p. 70).

Enfim, diante da relevancia da afetividade no seio familiar, & sempre necessario
renovar a unido presente na familia, seja ela entre pais, ou entre pais e filhos, para que assim
haja um aperfeicoamento no amor, sendo entdo, possivel manter-se na sociedade atual,
marcada pelo desrespeito aos preceitos éticos e morais que vigoravam nas sociedades antigas
(DINIZ, 2015, p.40).

A convivéncia familiar € um principio regido pelas relagbes duradouras entre 0s
membros do grupo familiar no ambiente comum, havendo lacos de parentesco ou ndo. Sendo
assim, na visdo de Paulo Lobo (2011, p. 74) “E o ninho no qual as pessoas se sentem
reciproca e solidariamente acolhidas e protegidas, especialmente as criangas”.

Tal direito é de extrema importancia, tanto que em 1990 a Convencéo dos Direitos da
Crianca (Decreto n° 99.710, artigo 9.3), veio garantir a elas o direito de conviver com ambos

pais, mesmo que estejam separados. A convivéncia com o0s dois, somente ndo ocorrera caso
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seja contraria ao interesse da crianga, o que seré devidamente averiguado em processo judicial
(BRASIL, 1990).

Por ultimo, o principio do melhor interesse da crianca, que através de varios
dispositivos, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, artigos 3°, 4°, 6° e 43), 0
Codigo Civil (artigos 1.583 e 1.584) e a Constituicdo federal (227, caput), vem para
regulamentar o dever da sociedade e da familia em relagdo ao menor.

Isso decorre do fato de que a crianga e 0 adolescente devem sempre ser priorizados,
devendo os responsaveis observar as disposicdes legais, fazendo com que se cumpra,
efetivamente, o melhor interesse da crianca, pessoa em desenvolvimento e dotada de
dignidade. Meritério salientar que ndo se trata somente de preceitos éticos e morais que
devem ser observados pelos pais e sociedade, mas sim de base primordial para a evolucao
saudavel do menor, em concordancia com Davet:

O que se observa é que o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente
liga-se inseparavelmente ao principio da afetividade, pois a necessidade de afeto
para o desenvolvimento do infanto-juvenil sera a base para suas estruturas moral,

social, espiritual e fisica, e s se adquire tais estruturacfes, num grupo familiar que
garanta integral protecdo. (DAVET, 2010, p. 25).

Sendo assim, resta evidente que a obediéncia aos principios elencados € de extrema
relevancia, tendo em vista que sao responsaveis por garantir ao menor adotado, como também
a familia, melhor convivéncia e respeito. Dessa forma, com o cumprimento dos principios
temos a certeza de que o menor se encontra em lar adequado para 0 seu correto
desenvolvimento.

Também €é meritorio destacar a importancia do estudo desenvolvido neste tdpico,
pois se tornou essencial para a devida compreensdo de que o interesse do menor € superior a
qualquer outro no processo de adocdo. Devendo o mesmo prevalecer nos casos de adogédo

postuma, objeto de estudo do presente trabalho.

2.3. Requisitos para ingresso da acéo
Assim como 0s principios, 0s requisitos existentes na ado¢do sdo de extrema
importancia, pois uma vez cumpridos, garantem a eficécia juridica do ato, ou seja, produzem
seus efeitos. Os doutrinadores também determinam com precisdo os moldes em que 0s
requisitos sao impostos para o regular andamento processual, sendo essencial a analise de
seus posicionamentos.
O entendimento dos requisitos exigidos para a concretizacdo da adocao é necessario

para a averiguagdo de incompatibilidade com a adog&o post mortem, ou se a mesma, no



16

tocante aos requisitos, obedece aos parametros estabelecidos. Dessa forma, o cumprimento
das condicGes € imprescindivel para a realizacdo da adocdo, sejam eles requisitos objetivos ou
subjetivos, conforme explanado adiante.

Alguns dos requisitos estdo expressos no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
enquanto outros decorrem de interpretacdes doutrinarias, da lei e da evolugdo do instituto na
sociedade. Primeiramente, serdo abordados os principais requisitos objetivos acerca da
adocéo.

A primeira exigéncia apresentada, descrita no §1° do artigo 42 do ECA vém mostrar
que a adogdo € vedada ao requerente que seja ascendente ou irmdo do adotando. Isso ocorre,
pelo fato de que se fosse permitido, estaria alterando o parentesco, ou seja, modificaria o
vinculo familiar preexistente (BRASIL, 1990).

Outro requisito € a diferenca de idade minima entre o adotando e o adotado,
apresentado no 83° da referida lei. Significativo € ressaltar que, nos casos de adogdo conjunta,
satisfaz-se a obrigacdo se apenas um dos conjuges, ou conviventes, for 16 (dezesseis) anos
mais velho que o adotando (BRASIL, 1990).

Do mesmo modo, o consentimento dos pais biologicos ou do representando legal do
adotando € de extrema relevancia, pois mostra o desinteresse destes em relacdo ao menor. Nos
casos em que os pais sdo desconhecidos ou destituidos do poder familiar apresenta Rossato,
Lépore e Cunha (2017, p. 203) que o consentimento para a efetivacdo da adocdo sera
dispensado.

Também se faz necessario 0 consentimento do adotando, se maior de 12 (doze) anos,
conforme aponta Lobo (2011, p. 287) “Para os maiores de 12 anos, ha a obrigatoriedade de
seu consentimento colhido em audiéncia. E o direito de ser ouvido”.

Outra exigéncia é que a adocgdo seja realizada através de processo judicial, dessa
forma, extinguiu-se a oportunidade de realizacdo da adogéo por escritura publica. 1sso ocorre
porque a adocdo é um ato que deve ser dotado de amor e vontade, j& que se trata do
sentimento e da vida de uma crianca. No mesmo sentido afirma L6bo:

Toda e qualquer adogdo passa a ser encarada como instituto de interesse publico,
exigente de mediacdo do Estado, por seu Poder Judicidrio. A competéncia é
exclusiva das Varas de Infancia e Juventude quando o adotando for menor de 18

anos, na forma do art. 148, 111, do ECA, e das Varas de Familia, quando o adotando
for maior. (LOBO, 2011, p. 286).

Portanto, a intervencdo do Estado se faz importante, sendo obrigatdria e ocorrendo
através do Ministério Publico, até mesmo nos casos em que o adotando seja maior de 18 anos
de idade.
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Rossato, Lépore e Cunha (2017, p. 204), destacam outro requisito muito importante
para a confirmacgéo da vontade dos pais adotivos de que a adocdo deve ser concretizada, como
também do juiz, sendo este o do estdgio de convivéncia. Tal prazo sera fixado pelo
magistrado, devendo ser estipulado conforme cada caso, com exce¢do da adocdo de
estrangeiros, no qual o juiz j& possui prazo determinado o prazo que devera aplicar.

Como alegado, essa condicdo é de extrema relevancia, em razdo de que € o caminho
para se verificar a compatibilidade entre o adotante e o adotando. Porém, ndo é realizado a
qualquer modo, devendo ser confeccionado um estudo psicossocial para verificacdo das
exigéncias subjetivas (ROSATO; LEPORE; CUNHA, 2017, p. 204).

Ja os requisitos subjetivos se apresentam de forma mais simples, contudo, de mesma
magnitude. A principio tem-se a premissa da vontade do adotante, que de acordo com
Rossato, Lépore e Cunha (2017, p. 202), sera demonstrada a partir da presenca de razoes
legitimas para a ado¢do, que nada mais € que o desejo de filiacdo, ou seja, vontade de ter
aquela pessoa como filho.

A idoneidade do adotante é requisito importante para que se consiga concretizar a
adocdo. Sendo que a idoneidade é a capacidade ou competéncia para alguma coisa
(Minidicionario Larousse, 2010, p.431), sendo assim, em se tratando do processo de adogédo
significa estar apto para ser pai ou mae, ser capaz de adotar e criar alguém que estd em
desenvolvimento.

O terceiro requisito estd presente no artigo 43 do ECA, que assevera que a adogéo
somente deve ser deferida se proporcionar ao adotando a existéncia de reais vantagens. As
vantagens mencionadas nao estdo ligadas a questBes patrimoniais, mas sim na possibilidade
da crianca ou adolescente estabelecer um vinculo verdadeiro através da convivéncia familiar,
0 que possibilitard seu melhor desenvolvimento, especialmente no que concerne a sua
personalidade (BRASIL, 1990).

Por fim, tem-se o requisito da afinidade e/ou afetividade, que embora ndo esteja
expressamente previsto como requisito, tem sua relevancia e aplicabilidade conforme artigo
28, §2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. O referido paragrafo determina que em
casos de adotados maiores de 12 anos sera indispensavel o seu consentimento, ou seja, sera
considerada a afetividade existente entre as partes (BRASIL, 1990).

Finda a analise dos requisitos necessarios para a instauracdo e devido andamento do
processo judicial de adocdo, evidente esti que todos possuem tamanha relevancia, sejam eles

objetivos ou subjetivos, uma vez que objetivam atender o melhor interesse do menor.
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Sendo que, todos estes deverdo ser observados em todas as modalidades de adocao,
inclusive a adogdo postuma que, conforme se vera adiante, atende a todos os requisitos
exigidos, pois a confirmacdo do pai adotivo pode ser obtida ndo s6 judicialmente, mas de

diversos modos.

2.4, Efeitos Juridicos da Adocéo

Assim como todos os atos juridicos, a adogdo também possui seus efeitos, que tém
eficacia a partir do transito em julgado da sentenca, conforme artigo 147, 86° do ECA. Suas
consequéncias podem ser separadas em dois grupos, sendo eles, de ordem pessoal e outro de
ordem patrimonial, sendo sua andlise fundamental para a devida compreensédo dos efeitos que
a adogdo ocasiona na vida das partes envolvidas, em especial, do menor adotando.

Os primeiros efeitos, os de ordem pessoal, apresentados no artigo 41 do ECA, séo o
de desligamento com a familia biolégica e a equiparacdo do filho adotado com os filhos
bioldgicos. Portanto, os filhos adotivos possuem os mesmos direitos e deveres de um filho
bioldgico, inclusive direitos sucessérios (BRASIL, 1990). Conforme Paulo Ldbo, o
desligamento em relacdao a familia de origem (2011, p. 288) “serdo considerados dissolvidos;
no entanto, subsistirdo os impedimentos para contrair matriménio”.

A segunda consequéncia se caracteriza na transmissdo do poder familiar, que antes
pertencia ao pai bioldgico, para o adotante, sendo esta de forma definitiva nos casos em que o
adotado for menor. Dessa forma, todos os direitos e deveres de cuidado com a crianca ou
adolescente agora estéo sob responsabilidade do adotante (CHAVES, 1988, p. 370).

Tera a adogcdo como efeito, também a alteracdo do sobrenome do adotado, podendo,
igualmente, ser alterado o prenome. Caso o adotante solicite a alteracdo do prenome sera
necessaria a oitiva do adotado. Para que ocorra a alteragdo, tanto do nome quanto do prenome,
a sentenca judicial deverd expressamente determinar esse cumprimento (VIANA, 2014,
online).

Esse direito esta presente no artigo 227, 86° da Constituicdo de 1988, conforme
demonstra Paulo Luiz Netto Lébo (2011), dado que é direito dos filhos, sejam eles havidos da
relacdo de casamento ou por adogéo, a sua identidade pessoal.

Por fim, o principal efeito da adocdo que € a sua irrevogabilidade. Destarte, o
adotado, a partir da efetivacdo da adocdo, passa a integrar definitivamente o seio familiar,
mesmo que posteriormente, os pais adotivos venham a ter outros filhos. Apesar da adocéo ser

considerada irreversivel, L6bo demonstra casos em que a adogéo foi revogada:
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o Tribunal de Justica de Santa Catarina admitiu excepcionalmente a dissolucéo de
adocdo, em demanda ajuizada consensualmente pelo adotante e o adotado —
vinculo estabelecido entre o filho e 0 marido da mée bioldgica que, ap6s quatro anos
da consolidacdo do processo adotivo, separou-se do adotante —, em virtude de
inexisténcia de qualquer vinculo afetivo entre os envolvidos, que acabou gerando a
instabilidade psicolégica do adotado em face da obrigacdo de manter um sobrenome
com o qual ndo se identificava, fundamentando-se no principio da dignidade da
pessoa humana (Ap. Civ. 032504-8). (LOBO, 2011, p. 291).

De outro lado, existem os efeitos de ordem patrimonial, que s&o direitos tanto do
adotado, como também, do adotante. O primeiro efeito estd descrito no artigo 1.689, | e Il do
Caodigo Civil, que revela o direito do adotante ao usufruto e a administracdo dos bens do
adotado que seja menor de idade, tendo como fundamento o exercicio do poder familiar
(BRASIL, 2002).

A Constituicdo Federal, no artigo 229, diz que os pais tém o dever de assistir, criar e
educar os filhos menores, dai abstrai-se a obrigacdo de pagar alimentos ao menor, sendo este
0 segundo efeito de ordem patrimonial (FILHO, 2012, p. 205).

Diniz (2015, p. 602) conclui que ndo somente o adotante tem o dever de prestagdo
alimenticia, mas também o adotado, tanto para seu pai adotivo como para seus parentes, uma
vez que agora ele e os demais se tornaram familia em virtude da ado¢do, conforme demonstra
0 artigo supramencionado.

Por fim, os artigos 1.829 e 1.790, I e 1l do Codigo Civil, equiparam o filho adotivo
aos filhos bioldgicos, concorrendo em paridade na sucessdo do adotante, com os demais filhos
e com o conjuge sobrevivente. Da mesma forma, concorre para a sucessdo os adotantes, se 0
adotado vier a falecer sem deixar descendentes (BRASIL, 2002).

Os efeitos gerados com a concretizacdo da adocdo séo relevantes, especialmente
porque comprovam que ao final do processo, obtém-se a concretizacdo dos lagos, que até o
momento, ja sdo existentes, tendo em vista a necessidade da convivéncia para a averiguagao
de afinidade entre as partes. No tocante a adogdo pdstuma os efeitos, em grande parte, seréo

0s mesmos, havendo algumas particularidades que posteriormente serdo delineadas.
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3 ADOCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Este capitulo tem como objetivo analisar a regulamentacdo da adocdo no Brasil
através da apresentacdo do seu desenvolvimento historico no pais, desde seu surgimento até a
legislacdo atualmente vigente. Dessa forma, tm como foco a anélise do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (Lei n® 8.069) e do Cadigo Civil de 2002.

Por fim, com o objetivo de evidenciar que a demora no processo de adogdo néo
decorre da inexisténcia de criangas aptas a serem adotadas, ou até mesmo, exclusivamente, da
demora do sistema judiciario brasileiro, mas sim de outros fatores apresenta-se dados

estatisticos acerca dos niimeros de adotantes e adotados no Brasil.

3.1. Desenvolvimento da adog&o no Brasil

A andlise do desenvolvimento da adog&o no Brasil é essencial para a compreenséo de
como o tema transmutou-se, desde seu surgimento até a atualidade na qual discute-se acerca
da admissibilidade da adog¢do pdstuma sem a manifestagéo juridica. Sendo assim, o histdrico
sera abordado a partir dos relatos de diversos doutrinadores, bem como estudiosos.

O instituto da adog&o teve seu inicio em razdo da evolugéo das relagdes familiares ao
longo dos tempos. No Brasil a ado¢do comecou a ser desenvolvida por meio da legislacdo no
ano de 1828, tendo como objetivo auxiliar casais que ndo pudessem ter filhos (PAIVA, 2004,
p.78).

A definicdo do instituto da adocéo é sem davidas uma tarefa dificil, pois € de suma
importancia, tendo em vista que € um tema ligado a diversas vertentes, como: ordem social,
econémica, politica e moral, podendo seu conceito modificar com o passar do tempo
(RODRIGUES, 2004, p.34)

O Cadigo Civil de 1916 ja tratava de um direito de familia sistematizado estando
presente nos artigos 368 e 378, os quais relatavam sobre como deveria ser realizado o
procedimento de adocdo. Sendo assim, apresentou 0S requisitos necessarios para sua
consolidacdo, sendo que naquela época poderia ser realizado no cartério através de escritura
publica, sem que o adotado perdesse o vinculo com a familia bioldgica, o que fazia toda a
diferenca pois permanecia com direitos sobre pensdo alimenticia com relacdo aos pais
biolégicos (BRASIL, 1916).

Mais tarde, foi criada a lei 4.655 de 2 de junho de 1965, a qual dispunha sobre a
legitimidade adotiva. O artigo 5°, da supracitada lei, deixava claro que para a realizacdo da

adogdo era necessario que o ato fosse iniciado através de uma peticdo, acompanhado da
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certiddo de casamento, atestado de residéncia, folha de antecedentes criminais, entre outras
documentagbes, sendo que nestes casos o ato seria finalizado por meio de sentenca.
Constituiu-se entdo uma nova forma de adocdo, vez que, agora deveria ser realizada por meio
judicial, tendo o juiz a obrigagdo de, através de uma sentenca, determinar os procedimentos
que deverdo ser adotados (BRASIL, 1965).
Em 1979 com o advento do Cddigo de Menores (Lei 6.697), ocorreu a substituicdo
da legitimacdo adotiva pela adocdo plena, na qual o vinculo de parentesco era estendido a
familia que os adotava, sendo que, até mesmo os nomes dos avds adotivos passavam a constar
no registro do menor (MEDEIROS, 2015). Neste sentido, Medeiros destaca que:
Para consolidar o principio de protecdo integral a crianca e ao adolescente, 0
Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA passou a exercer seu poder regulando a
adocdo dos menores de 18 anos, garantindo-lhes todos os direitos, inclusive os
direitos sucessorios. Ainda com relacdo a protecdo da crianca e do adolescente, 0
adotante devera oferecer um ambiente familiar favoravel ao desenvolvimento da
crianca que, por algum motivo, foi privada de sua familia biol6gica. Os casais ou

pessoas pretendentes a adocdo precisam ter ciéncia da responsabilidade e da
complexidade desse ato. (MEDEIRQOS, 2015, p. 150).

A adocdo é entdo reconhecida como uma acao juridica que cria relagdes semelhantes
a filiacdo bioldgica, dando reciprocidade de direitos e deveres entre adotantes e adotados, no
qual é reconhecido como filho pessoa que, na maioria das vezes, é estranha ao seio familiar a
que passa a pertencer (DINIZ, 2015, p. 337).
Assim, inimeras foram as mudancas que aconteceram com o passar dos anos, até que
a Lei n° 8.069 de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), regulamentasse a forma em
que seriam realizadas as adoc¢Ges no Brasil (MEDEIRQOS, 2015). Posteriormente, em 2009
comecou a vigorar a Lei 12.010, que detinha como objetivos:
Dispde sobre adoc¢do; altera as Leis n® 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da
Crianga e do Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992; revoga dispositivos da
Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Codigo Civil, e da Consolidacdo das Leis

do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943; e da
outras providéncias. (Nova Lei de Adocéo, online).

A referida lei da prioridade ao ambito familiar e as criancas e adolescentes que sdo
adotados. Com isso, a lei supracitada, determina que os vinculos bioldgicos serdo rompidos a
partir da adocdo (com exce¢do dos impedimentos matrimoniais), e assim sera consolidado o
vinculo com a familia substituta. Conforme ¢ sabido tal alteracdo se assemelha ao que hoje
conhecemos por adogéo.

Dessa forma, com a criagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente e Juizados da

Infancia e da Juventude o processo adotivo passou a atuar com efetivas medidas de seguranca
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para ambas as partes abrangidos, oferecendo melhores condi¢cbes a uma crianga ou
adolescente de criar vinculos familiares.

O estudo demonstrou a modificacdo da prioridade da adocdo, a qual passou a prezar
0 interesse do menor em detrimento da necessidade de dar filho a quem ndo o podia ter de
modo natural. O interesse do menor consiste no principal fundamento a ser abordado,

posteriormente, na adocdo pdstuma, o que demonstra a necessidade do presente estudo.

3.2 Adocao segundo o Estatuto da Crianca e do Adolescente

A analise da abordagem do ECA sobre a adocdo é tema de extrema relevancia, pois o
diploma foi proposto como forma de garantir a0 menor o respeito aos seus direitos e
interesses. Dessa forma, o0 contelido expresso no mesmo, representa normas fundamentais a
serem obedecidas. Para o estudo serdo elencados artigos que tratam da adocdo discutindo,
sempre que possivel, a sua aplicacao a partir do posicionamento doutrinario.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA (Lei 8.069/90), possui respaldo no
principio da protecdo integral a Crianca e ao Adolescente onde os considera como detentores
de direito. Portanto, apresenta-se de forma diversa do Cédigo de Menores que 0s considerava
como objetos de direito (BEVILAQUA, 2007).

A Subsecéo 1V, do referido diploma, regulamenta a adocédo, prevendo que a mesma
tera como caracteristica a isonomia, isso em comparacdo aos filhos sanguineos, conforme
observa-se no teor do art. 41 que: “A adogéo atribui a condigdo de filho ao adotado, com os
mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios, desligando-o de qualquer vinculo com pais
e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais” (BRASIL 1990).

Inimeros sdo os direitos elencados na Lei 8.069/90, dispondo que € caracteriza-se
como direito fundamental a crianca e o0 adolescente ser criado por uma familia. Desse modo, a
adocdo é considerada uma medida cautelar e excepcional, ndo possuindo forma de revogacéo,
como ficou claro no artigo 41 do ECA que o filho adotivo tera os mesmos direitos e deveres
dos filhos legitimos (BEVILAQUA, 2007).

A Lei n® 8.069/90 reza, nos artigos 39 a 52, sobre a adocdo das pessoas amparadas
pelo diploma legal. De modo especial, a referida lei nos artigos 39 a 50, determina o
procedimento para a adocdo de criangas brasileiras, seja por nacionais ou estrangeiros
domiciliados e residentes em territério nacional, haja vista que a Constituicdo Federal de
1988, em seu art. 5°, assegura a todos 0s que aqui residem a igualdade perante a lei (BRASIL
1990).
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Momentoso salientar, ainda, que o brasileiro domiciliado e residente no exterior, tera
0s mesmos direitos concernentes ao brasileiro que se encontra em solo patrio, no que tange a
adocdo. De modo complementar, os artigos 51 e 52 do ECA cuidam da adocéo internacional
por estrangeiros cujo domicilio e residéncia seja fora do Brasil. Sendo assim, resta evidente
que os procedimentos ocorrerdo de maneira distinta, no entanto, nada impede a adogéo de
menores brasileiros por pais estrangeiros (BRASIL 1990).

Tal estudo, apesar de perfunctério, foi fundamental para a identificacdo de como a
adogdo, em sua generalidade, é abordada por um dos dispositivos legais brasileiros, o que,
também abrangera a adocdo pdstuma em diversos aspectos, precipuamente, no objetivo de

sempre atender ao melhor interesse do menor.

3.3  Adocéo segundo o Cadigo Civil de 2002

O presente topico visa analisar como adocdo é abordada pelo Codigo Civil de 2002.
Tal compreenséo se faz necessaria para identificar como o ordenamento juridico brasileiro se
posiciona acerca do tema. Para tal compreensao, serdo elencadas diversas regras, presentes
nos artigos do referido documento, que determinam como deve ocorrer o procedimento de
adocao.

O Cadigo Civil de 2002, trata da adogdo nos artigos 1.618 a 1.629 (entretanto os
artigos 1.620 a 1.629 foram revogados pela Lei Nacional de Adogdo — Lei N° 12.010 de
2009). Tal como promulgado, abordando de forma genérica varios institutos do referido
diploma, certamente trara problemas de interpretacdo o que ocasionard, muito em breve
modificacdes inte