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RESUMO

Adoc¢do, uma total disparidade entre o que era concebido na Antiguidade para o que
hodiernamente se entende por ela. Tal dicotomia, como serd visto, reflete bem a mutabilidade
constante que o Direito sofre. A adoc¢do se subdivide em algumas modalidades com caracteristicas
proprias, podendo citar a adogdo singular, aquela em que € deferida a uma Unica pessoa, tem-se a
adoc¢do conjunta, que pelo préprio nome diz, € outorgada a um casal, entretanto, hd peculiaridades
que serdo abordadas no desenvolver do artigo, e também a adocdo "a brasileira", consistente nos
casos em que o adotante "pega" o filho de outrem, o leva ao Cartério competente e o registra como
sendo seu. Outra modalidade de ado¢do que motiva a elaboracdo do presente artigo € a adogdo
pOstuma, tal € contida expressamente no Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 42, § 6°, com
redacdo dada pela Lei n° 12.010/09, em que exige a observancia de dois requisitos: inequivoca
manifestacdo de vontade se vier a falecer no curso do procedimento da propositura da a¢cdo. Em
face desses requisitos, se insere a Teoria da Desbiologizacdo da Paternidade a fim de dar
elasticidade ao contido na legislagdo menorista. Tal tema se mostra controverso na doutrina e
jurisprudéncia, razio pela qual merece ser analisado cuidadosamente.

Palavras-chaves: Adocdo. Familia. Teoria da Desbiologizacao da Paternidade.

1INTRODUCAO

O presente artigo ird abordar sobre o instituto da ado¢@o pdstuma sem que tenha havido
manifestacdo judicial prévia.

Sera realizada, primeiramente, uma anélise sobre o que vem a ser o instituto da ado¢do no
ordenamento juridico, passando desde sua concep¢ao na Antiguidade até a conceituagdo utilizada
hodiernamente, dando énfase para sua mutabilidade constante.

Sequencialmente serdo mostradas ao leitor algumas modalidades de ado¢do existentes no
ordenamento juridico péatrio, lembrando que tais exemplos tratados serdo apenas exemplificativos,
ndo sendo o objetivo esgotar as modalidades existentes.

Posteriormente, serd feita uma anélise da Teoria da Desbiologizacdo da Paternidade de autoria
de Jodo Baptista Villela, a qual se apresenta como o elo entre a previsdo legal da ado¢do péstuma,
contida no artigo 42 § 6° da Lei n® 8.069/90 e a adogdo postuma idealizada.

Ao abordar sobre o que vem a ser a adocdo pdstuma, serd demonstrada sua
regulamentagdo legal, constante no Estatuto da Crianca e do Adolescente e, juntamente com a teoria

da Desbiologizacao da Paternidade, apresentar a comunidade juridica a possibilidade de elasticidade



da adocdo pdstuma contida no Estatuto, surgindo dai a adocdo pdstuma sem manifestacao judicial
prévia.

Ao final, serd ilustrada através de posicionamentos diversos da doutrina e jurisprudéncia,
a adogdo péstuma sem que tenha havido, por parte dos pretensos adotantes, manifestacao judicial

prévia.

2ADOCAO

Para iniciar a compreensdo sobre adoc¢do, € relevante frisar que trata de instituto dos mais
antigos e integrantes dos costumes' de quase todos os povos. Assim, se percebe que a conceituagdo
de adocdo sofre mutabilidades constantes, variando de acordo com a época e as tradigdes.
(GRANATO, 2009)

Ao fazer o estudo da adogao, € cristalina a constante mudanca que tal instituto suporta desde
a Antiguidade, época onde era utilizada para fins religiosos, na medida em que visava perpetuar o
culto doméstico dos antepassados. (SILVA FILHO, 2009)

Com o passar dos tempos e com a evolucdo do direito das familias, houve uma verdadeira
revolucdo do sentido do instituto. Maria Berenice Dias (2009, p. 434) em feliz colocacdo aduz que
"a adog¢ao 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 filiacdo construida no amor, gerando vinculo de parentesco por op¢do."

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

Diferentemente do seu objetivo na Antiguidade, que, como dito anteriormente, visava a
perpetuidade do culto doméstico.

Nestes termos ¢ de bom alvitre enfatizar a importancia que a Constituicdo da Republica de
1988,° com sua relevante evolucdo no direito de familia, deu ao instituto da ado¢do, mormente, face

a igualdade dada aos filhos, independentemente da origem biolégica.

1 Costume é caracterizado pela repeticdo de usos de determinada parcela do corpo social, 2 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).

FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do direito de familia. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

Art. 227 § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificacdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatdrias relativas "a filiagdo.
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Atualmente, ndo cabe mais falar em "filho adotivo", mas em "filho por adocdo"
(BERENICE, 2009). A adogdo confere ao adotado a condicdo de filho para todos os efeitos,

fazendo com que este desligue dos lagos familiares que tinha com seus pais biolégicos.*

3 MODALIDES DE ADOCAO

Primeiramente, antes de adentrar no tema central, mister apresentar, ainda que
sinteticamente ao leitor, sobre algumas das modalidades de adoc@o constantes no ordenamento

juridico patrio.

3.1 Adocao singular

Dentre os diversos tipos de adocdo existentes, se encontra a figura de ado¢do que mais
ganha espago nos tribunais: a ado¢@o singular, sendo aquela em que o pedido € feito por apenas
uma pessoa, com previsao legal no art. 42, caput, do ECA.

Para caracterizacdo dessa modalidade, basta lembrar-se da familia monoparental, aquela em

que o individuo, até entdo vive sozinho e busca na adocao a possibilidade de constituir familia.

3.2 Adocao conjunta

Concernente a ado¢do conjunta, esta serd outorgada a adotantes casados civilmente ou que
mantenham unido estdvel, e que comprovem a estabilidade da familia, conforme disposto no art. 42
§ 2° do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Entretanto, ainda sobre a ado¢do conjunta, no § 4° do artigo em comento, o legislador deu
elasticidade ao deferimento, podendo ainda ser concedida a ado¢@o conjunta, excepcionalmente,
aos divorciados, aos judicialmente separados e aos ex-companheiros, desde que acordem sobre a
guarda e o regime de visitas.

Caso seja possivel a concessao da ado¢@o nos termos supramencionados, deve ser observado
que o estdgio 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 ndo detentor da

4 Estatuto da Crianga e do Adolescente. Art. 41. A adocio atribui a condicao 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.



guarda, que justifique a excepcionalidade da ado¢do. Referida guarda poderd ser deferida na

modalidade compartilhada, desde que fique demonstrado efetivo beneficio ao adotando.

3.3 Adocao "'a brasileira'' ou afetiva

Conforme demonstra Maria Berenice Dias: “hduma pratica disseminada no Brasil - dai o
nome eleito pela jurisprudéncia - de o companheiro de uma mulher perfilhar o filho dela,
simplesmente registrando a crianca como se fosse seu descendente. (DIAS, 2009, p. 444).

Tal pratica decorre do fato em que os pais naturais cedem seu filho a uma familia substituta.
Esta, visando a ndo regularizacdo formal da adog¢do, ndo comparece a autoridade judicidria
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 sdo os pais da crianga, em observancia aos
preceitos disciplinados pela Lei de Registros Pablicos.

Diversos fatos levam pessoas a praticarem a adog¢do a brasileira, Galdino Bordallo lembra

alguns:

Nio desejarem que o fato seja exposto em um processo, achando que assim agindo a crianca
nunca sabera que foi adotada; receio que a crianga lhes seja tomada ao proporem a ag@o,
considerando a existéncia do cadastro que deve ser respeitado; medo de ndo lhes ser
concedida a adociao. (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) "ndo havido
condenacdes, pela motivagdo afetiva que envolve sua prética."

Nestes termos, surge a figura do afeto, sendo o mais importante sentimento que permeia as
relacdes familiares, pois lhe dd sustentacio. E através do afeto que se mantém as relacdes conjugais
e paterno-filiais; na sua falta, a familia estard fadada ao insucesso.

Estas sdo algumas das modalidades de adog¢@o existentes no ordenamento juridico brasileiro,
nao sendo objetivo do presente trabalho esgota-las, mas tdo somente exemplificar aquelas que sdo as

mais frequentes abordadas pela doutrina.

4 TEORIA DA DESBIOLOGIZACAO DA PATERNIDADE

Essa teoria, extremamente vanguardista a época de sua elaboracdo, serd a chave que abrird

todo o sentido que busca o presente trabalho. Ao falar de paternidade socioafetiva, ndo hd como se

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



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 dogmdtica do Direito Civil brasileiro, vigente
aquela época do Cddigo Civil de 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
visdo mais ampla do Direito, que € a Justica, e as necessidades e anseios de uma nagdo que esta
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 o mesmo, em fantdstico pensamento futuristico, cunhou a
tese da desbiologizacdo da paternidade, a qual em seu conteido contempla a paternidade
construida no amor, no afeto, na solidariedade, e nao aquela advinda apenas de um fato natural, ou
seja, de mecanismos colocados em prética pelo homem.

Destarte, € de se admitir a paternidade aquele que efetivamente exerceu a fungdo de pai, e
ndo aquele que exerce a fungdo apenas de gerador.

Referida teoria, inicialmente, dispde sobre a paternidade entre a natureza e a cultura, com os

seguintes dizeres:

Note-se, entretanto, que a paternidade, em si mesma, ndo € um fato da natureza, mas um
fato cultural. [...] O homem tem o poder de por em acdo 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 rejeicdo. (VILLELA,1980, p. 45).

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

Com a efetiva valoragdo do afeto nas relacdes familiares, constata-se que a paternidade
nao necessita exclusivamente da relacdo bioldgica entre pai e filho. Paulo Luiz Netto Lobo (2006)
no mesmo sentido aduz que "toda paternidade € necessariamente socioafetiva, podendo ter
origem bioldgica ou ndo-bioldgica, em outras palavras, a paternidade socioafetiva é género do
qual sdo espécies, a paternidade biolégica e a paternidade ndo-bioldgica."

Em referéncia a evolucao pelo qual as familias passam, Jodo Baptista Villela, da

significativa contribui¢do para explicacao disso, assim se expressando:



As transformagdes mais recentes por que passou a familia, deixando de ser unidade de
cariter econdmico, social e religioso para se afirmar fundamentalmente como grupo de
afetividade e companheirismo, imprimiram considerdvel refor¢o ao esvaziamento biol6gico
da paternidade. (VILLELA, 1980, p. 49)

Em mais um trecho, o autor demonstra sua visdo vanguardista sobre o tema, sendo objeto de
referéncia para boa parte da doutrina, conforme se v€ nas citacdes realizadas pelos autores
contemporaneos.

Ao abordar sobre a paternidade adotiva o autor é enfatico em dar primazia a esta, dando a

devida importancia ao instituto, com as seguintes palavras:

A paternidade adotiva nao é uma paternidade de segunda classe. Ao contrdrio: suplanta,
em origem, a de procedéncia bioldgica, pelo seu maior teor de autodeterminagdo. Nao
serd mesmo demais afirmar, tomadas em conta as grandes linhas evolutivas do direito de
familia, que a adocdo 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 adog¢ao seja visualizado como uma paternidade de primeira classe, vez que consagra a

paternidade afetiva voltada ao livre arbitrio daquele que pretende adotar uma crianga.

5 ADOCAO POSTUMA

Trata-se de modalidade de adocdo ndo inserida em capitulo anterior por ser o cerne do
presente trabalho, portanto nada mais apropriado que lhe dedicar um capitulo préprio para fazer seu
devido estudo.

Ao fazer a anélise histérica do instituto da ado¢do nos diplomas anteriores, ndo se encontra a
figura da adogdo pdstuma, sendo que a adocdo era deferida tdo somente a quem estivesse Vivo.
Entretanto, foi a partir de 1990, com a promulgacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que o
ordenamento juridico pétrio comegou a consagrar a denominada ado¢do pdstuma.

Como bem ilustra Tarcisio José Martins Costa (2004, p. 95), tal tipo de adogdo ¢é
"conhecida em algumas legisla¢des alienigenas, como a francesa (art. 366 do seu Codigo Civil)."

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, regulamentado pela Lei n® 12.010/09 disciplina no
art. 42, § 6° a possibilidade de haver a adocdo pdéstuma com observancia de dois requisitos:
inequivoca manifestagcdo de vontade e vier a falecer no curso do procedimento da propositura da

acdo.’

6 Assimdispde o Art. 42: A adog&o podera ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestagdo de vontade,
vier afalecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenca.



O primeiro requisito elencado pelo legislador, manifestacdo de vontade, torna-se de suma
importancia, vez que a vontade do pretenso adotante deve sopesar para que haja a inclusdo daquele
que criou, educou, enfim, o manteve como filho. Assim, imprescindivel que, ao analisar o caso
concreto, seja perquirido um conjunto probatério que seja suficiente para o convencimento do
magistrado em aplicar com seguranca esse tipo de ado¢do que nao hé a presenca do interessado.

No que tange ao segundo requisito, existéncia de procedimento instaurado, seréd realizado
posteriormente, uma conjugacdo entre a teoria da Desbiologizacdo da Paternidade com a norma
legal disciplinada no Estatuto, a fim de que, mesmo com a auséncia de procedimento instaurado
perante o Poder Judicidrio, 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 adocdo.

Ao analisar esse modelo de adogdo, se percebe que este é o ponto em que o Estatuto
Menorista mais facilita a ado¢do, dando primazia ao interesse da crianca. Vale lembrar que a
doutrina adotada pelo Estatuto é a prote¢do integral a crianga e ao adolescente.’

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

Com relacdo aos efeitos da sentenca em processos de ado¢do, tem-se que estes comecam a
ser gerados apds o transito em julgado, entretanto, a adog¢do pdéstuma recebe tratamento
diferenciado, vez que havendo o deferimento, a sentenca transitada em julgado terd forca retroativa
a data do 6bito, nos termos do disposto no pardgrafo 7° da Lei n° 8.069/90, regulamentada pela Lei
n° 12.010/20009.

Fazendo uma interpretagio gramatical® do citado pardgrafo 6° do art. 42 do ECA, o
intérprete chega a conclusdo de que para a adocdo ser concedida ao adotante, este deverd,
necessariamente, j4 ter ingressado com o pedido junto ao Judicidrio, vez que "o Estatuto restringiu
o direito, exigindo que a acdo esteja em andamento quando o adotante faleca." (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. 1° do ECA.

7 Art. 1° - Esta Lei dispde sobre a protego integral a crianca e ao adolescente.

8 O método gramatical consiste na apuragio da significacdo exata das palavras e da linguagem, utilizando os elementos
puramente verbais, analisando-as individualmente e na sintaxe. Enfim, completa-se com a analise do texto.
(CARVALHO, 1998).



5.1 Adocao postuma sem manifestacio judicial prévia

O presente subitem € o cerne do presente trabalho e para que possa haver tal modalidade
de adogdo, necessdrio que seja elastecida a compreensio da ado¢do pdstuma contida no Estatuto da
Crianca e do Adolescente. Para tanto, buscar-se-d realizar uma conjugacdao da teoria da
Desbiologizacdo da Paternidade e a norma legal.

Entretanto, antes de realizar referida conjugacdo, mister que seja invocada a integracao que o
tema em andlise tem com a Constituicdo da Republica de 1988.

Por ser de total necessidade manter as normas infraconstitucionais em consonincia com a
CR/1988, invoca-se o principio da supremacia constitucional para que as normas que estejam
contrdrias 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 Constituicio da Republica, para
manter o fim social e ndo afastar-se dos preceitos delineados pelo constituinte.

Portanto, para que seja dada fundamentagdo legal ao que idealiza o presente trabalho, serd
utilizado o permissivo legal do art. 42, § 6° da Lei n° 8.069/90, com redacdo dada pela Lei n°
12.010/09, combinando-o com a teoria cunhada pelo professor Jodao Baptista Villela -
Desbiologizagdo da Paternidade, anteriormente explicada, agregando ao presente artigo, através de
decisdes de tribunais superiores, empregar justificativa para haver uma extensiao da regra atinente a
adogdo pdéstuma, outorgando a possibilidade aqueles casos em que o falecimento de um dos
pretensos pais - adotantes - ocorrer antes mesmo do ajuizamento da ac@o.

E para manter consonincia ao Texto Constitucional, invoca-se a protecdo integral as
criancas e adolescentes contida no art. 227 da Constituicio da Republica de 1988.° O artigo
mencionado corrobora com aquilo que estd sendo discutido, rechagando qualquer restricdo que
possa vir a ser invocada, para afastar a possibilidade de deferimento de ado¢ao pdstuma sem que
tenha havido manifestacdo judicial prévia.

Essa possibilidade de deferimento da adoc¢do pdstuma sem manifestacdo judicial prévia
pode ser visualizada em casos como de casais que estdo na iminéncia de formalizarem o pedido de
adoc¢do e um deles vem a ser acometido de acidente automobilistico fatal. Nesta situacdo hipotética,
estaria correto privar aquele que, em vida, manteve o propdsito de adotar uma crianga que ostentava

a condicdo de filho do casal? Aplicando a interpretacdo eldstica do contido no art. 42, § 6° do ECA,

9 Dispoe o art. 227 da CR/88 com a seguinte redagdo: Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacdo, a educacio, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar € comunitdria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragado, violéncia, crueldade e opressdo.



conjugada com a paternidade socioafetiva que permeava aquele nuicleo familiar, a resposta
certamente seria: nao.

Em situacOes 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 acdo, uma vez que restou sobejamente provada a inequivoca vontade de
adotar. (destaque do autor) (COSTA, 2004, p. 95).

Este exemplo tem serventia para que seja visualizada a possibilidade de haver esse tipo de
adog¢do, vez que a jurisprudéncia (como serd visto posteriormente) vem dando uma interpretacao
mais abrangente a norma estatutista, em primazia ao contido no art. 1° do ECA ligada ao contido no
art. 227 da CR/1988.

Assim, seguindo os trilhos do professor Jodao Baptista Villela (1980) que corrobora o estudo
da desbiologizacio da paternidade, recomenda-se que se faca interpretaco extensiva'®do contido no
artigo 42 § 6° da Lei n° 8.069/90.

Jodo Baptista Villela descreve que:

[...] a desbiologizacdo da paternidade, que é 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 milhdes de
criancas em abandono de diferentes graus e espécies, a consciéncia de que a paternidade é
op¢do 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. (VILLELA, 1980, p. 50)
(destaque nosso).

A argumentacdo supra, apesar de ter sido realizada nos anos setenta, enquadra-se
perfeitamente a contemporaneidade. O instituto da adog¢do reflete bem o que se pode entender de
"paternidade afetiva" em que os adotantes, de forma voluntdria, tomam para si a responsabilidade
de satisfazer as necessidades do adotando por alimentos, cuidados, simpatia, suporte e estimulos.
Estas necessidades suportadas pelos pais ndo biolégicos fazem com que desperte naquele que € alvo
dos cuidados, o sentimento de afeto.

Destarte, em consondncia com o exemplo hipotético descrito no inicio do subitem, merece
trazer as palavras do Des. Rui Portanova, em argumentacdo no recurso de Apelacdo 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
condicdo do estado de filho, deve ser deferida a adocdo ainda que o adotante tenha
falecido antes do inicio da acdo de adogdo propriamente dita, visto que, na prdtica, o
procedimento da adocdo, efetiva e concretamente, iniciou-se antes mesmo da demanda
judicial formal. E a justificativa para essa interpretacdo € a relevincia conquistada pelas
relacdes 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

10 Como bem observa Ferrara (2005, p. 44) “interpretacdo extensiva destina-se a corrigir uma formulagéo estreita
formulada pel o legislador, sendo um dos meios capaz de produzir o desenvolvimento dos principios juridicos.”



superior interesse da crianga e sua identidade enquanto filho dos pretensos adotantes,
identidade essa que tem relacdo direta com sua personalidade e seu referencial de
individuo na sociedade. Ou seja, a razdo para esse alargamento da legislagdo positiva € 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) (APELACAO CIVIL n°
70022470298, 8* Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, rel. Rui Portanova, j. 15.05.2008).

Nestes termos, € de se reconhecer a possibilidade de identificacio da manifestacio de
vontade de adotar sem que esta tenha se dado no curso de demanda judicial, bastando que fique
demonstrada a inteng@o inequivoca de ter como filho no transcurso da vida do pretenso adotante.

Pelo contido na explicacdo do Des. Rui Portanova, verifica-se que, naquele caso concreto,
foi possivel o reconhecimento da inequivoca manifestacio de vontade de adotar, mesmo vindo o
adotante a falecer antes do inicio do pedido de adog¢do, enfatizando que a adocdo se iniciou antes
mesmo da demanda judicial formal.

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

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°) quanto na Constitui¢cdo
da Republica de 1988 (art. 227), terd como resultado a possibilidade de adog¢do pdstuma 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 a¢do, com o adotado, que teve aquele como seu pai.

Em sintese, a possibilidade de haver a ado¢do pdstuma sem manifestacao judicial prévia se
justifica nos casos em que o pretenso adotante vem a falecer antes de ter iniciado o procedimento
formal de adocdo perante o Judicidrio, contando que tenha havido em vida, a inequivoca
manifestacdo de vontade em adotar. Assim estard dando protecdo as criangas e adolescentes que
venham a passar por tal situacdo, conforme disposicoes do ECA e da Constituicdo da Republica de

1988.

5.3 Posicionamento doutrinario

5.3.1 Corrente contraria



Para que se tenha nocao da relevancia de tal tema ao ordenamento juridico brasileiro busca-
se colacionar ao presente trabalho alguns posicionamentos doutrindrios sobre o tema. Nesse
primeiro momento, serdo mostrados aqueles doutrinadores que sustentam o deferimento da
adocdo péstuma somente quando ha prévio processo judicial em curso.

Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 317), reconhece a possibilidade de haver o deferimento
da adog¢do pdstuma 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 sido iniciado
em vida, cabendo ao juiz analisar sobre a conveniéncia de adoc¢do post mortem. Ndo é admitida a
adogdo sem que o interessado tenha iniciado o processo." (destaque nosso)

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

José de Farias Tavares" apud Artur Marques da Silva Filho de forma didética, ao tratar do
preceito, explica que:

talvez seja o ponto em que mais o Estatuto facilita a adog¢@o, como medida por exceléncia
de protegdo integral a crianca ou adolescente. D4 extraordindria legitimidade post mortem
a quem falecer durante o curso do processamento judicial, antes da sentenga. A
superveniéncia da morte do adotante ndo frustra a adog@o, que serd deferida se o

requerente manteve firme e expressa vontade de efetiva-la. (destaque nosso) (SILVA
FILHO, 2009, p. 120, destaque nosso).

5.3.2 Corrente favoravel

Maria Berenice Dias (2009) ao fazer o estudo dessa modalidade de adog¢do, inicialmente
demonstra essa necessidade de haver prévia propositura de agdo, entretanto, a mesma ja comega a
dar sinais de relativizacao dessa necessidade legal. Para tanto, ela demonstra claramente a dispensa
dessa exigéncia de procedimento judicial de adoc¢do prévio, com base em decisdo do STJ em que o
Min. Ruy Rosado de Aguiar afasta a necessidade de prévio procedimento judicial. Referida decisdao
serd abordada no subitem posterior, ao tratar da aplicacio pratica da adog@o péstuma.

Assim, apds analisar a posse do estado de filho, pode-se afirmar que esta situacdo torna-se
além de uma mera exteriorizacdo de vontade realizada por escrito pelo falecido, porque este
reconhecimento, o qual a legislacdo 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
manifestacdo de adotar, enfim, é uma série muito ampla de acontecimentos que se estendem no

tempo e que sdo perfeitamente objetos de suporte para o deferimento da adoc¢ao. (DIAS, 2009).

11 TAVARES, Jose Farias. Comentarios ao ECA, p. 48.



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 adogdo. Declaracdes
recentes perante testemunhas, declaragdes em cartdrios ou a constitui¢do de advogados para
tal fim especificados, sdo manifesta¢des inequivocas de vontade do adotante e sdo inicio de
procedimento, que antecede ao processo judicial. (ARANTES, 2004, p. 133, destaque
nosso).

Como demonstrado acima, cedico € a possibilidade de haver a ado¢do péstuma observados
os requisitos do contido no § 6° do art. 42 do ECA. Entretanto, o presente trabalho visa analisar o
contido no pardgrafo supramencionado sob um novo prisma, ou seja, interpretando-o
extensivamente, fazendo uma conjugacdo da determinacao legal com a teoria da "Desbiologizagao
da Paternidade" do Professor Jodo Baptista Villela (1980), possibilitando assim, a ado¢do pdstuma
sem que haja manifestacdo judicial prévia, dando com isso, primazia a paternidade socioafetiva e
consequentemente primando pela doutrina adotada pelo ECA, qual seja, protecdo integral a crianga e

ao adolescente (art. 1°).

5.4 Aplicacao pratica da ado¢ao postuma

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

Ap6s incessante busca no conservador Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, sobre
a possibilidade de haver o deferimento da adocdo pdstuma sem que haja manifestacao judicial
prévia, esta foi infrutifera, uma vez que os desembargadores desse tribunal ainda continuam
realizando interpretagdo gramatical a norma contida no art. 42, § 6° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente.

Veja a ementa da decisdo prolatada pela 2* Camara Civel do TIMG, sendo relator o Des.

Caetano Levi Lopes:

Apelacao Civel. A¢do de adogdo. Adogdo pdstuma. Declaracdo de vontade emitida em
vida. Validade. Recurso ndo provido. 1. A adocdo pdéstuma, prevista no art. 42, § 5° do
Codigo Civil de 2002, ¢ aquela que poderd ser deferida ao adotante que falecer no curso



do processo. Todavia, a lei exige, para referida modalidade, a presengca de prévia e
inequivoca declaragdo de vontade. 2. Comprovado que o adotante, em vida e antes de ser
acometido por doenga, havia declarado a vontade no sentido de formalizar a ado¢do, deve a
referida vontade ser respeitada. 3. Apelacdo civel conhecida e nido provida, mantida a
sentenga que acolheu a pretensio inicial. (APELACAO CIVIL Apelagio Civel n° 7
1.0056.04.068222-3/002 (1), numeragdo tunica: 0682223-14.2004.8.13.0056, 2* Céamara
Civel, Tribunal de Justica de MG, rel. Caetano Levi Lopes, j. 09.06.2009) (destaque nosso).

Chama a atenc@o a decisdo do vanguardista Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, tribunal este que ndo pacificou entendimento sobre o tema. Abaixo serd colacionado
julgamento negando a adocdo pdstuma, vez que os julgadores fizeram a interpretacdo gramatical
do contido no permissivo legal. Assim, serd realizada posteriormente, a colacdo de decisdes

concedendo a adocdo pdstuma, entretanto, segue abaixo a ementa denegatdria de adocio pdstuma:

EMBARGOS  INFRINGENTES.RECURSO  ADESIVO.ADOCAO  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 interposi¢do
de recurso adesivo aos embargos infringentes, quando néo hd sucumbéncia reciproca. 2. £
admissivel a adogdo pdstuma apenas quando existe inequivoca manifestacdo 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 ado¢do pdstuma, quando a pessoa apontada como adotante, falecida
ha mais de 13 anos, ndo chegou a propor pedido de adocdo, ndo 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 filiagdo, 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).

Passa-se a seguir a andlise dos julgamentos em que houve o deferimento da adocdo pdstuma
sem prévia manifestacao judicial. Em primeira fase, serd feita a andlise 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 € que nao fica
estagnada no tempo, enraizada nas amarras das codificagoes.

Nestes termos, ao fazer alguma busca naquele tribunal, o que se encontrard 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 proposito 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 PAIL CASAL QUE JA DETINHA A GUARDA
ANTERIORMENTE. FALECIMENTO OCORRIDO ANTES DE TER INICIO O
PROCESSO JUDICIAL DE ADOCAO. 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 "PROCESSO"
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
PAI, 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. (APELACAO CIVIL 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 ado¢do pdstuma sem
que tenha havido manifestacdo judicial do pretenso adotante, ja se percebe claramente a intengao
daquele tribunal em reconhecer tal modalidade de adocao, dando elasticidade ao permissivo contido
no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Segue abaixo ementa de um julgado ainda mais claro, no sentido de concessdo da adocao
postuma antes do ajuizamento de processo de ado¢do, havendo, no caso concreto, interpretacio
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 RESTAURACAO DE
ASSENTAMENTO DE NASCIMENTO. ADOCAO DEFERIDA A MULHER VIUVA.
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.
(APELACAO CIVIL n° 70014741557, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, rel.
Ricardo Raupp Ruschel, j. em 07.06.2006) (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 ado¢do pdstuma sem manifestacao 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:

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

(destaque nosso)

Deste modo, nada mais correto que, havendo em algum caso concreto a possibilidade da
concessdo da adocdo pdéstuma sem manifestacio judicial prévia, esta deve ser deferida, ressalte-se a
necessidade de comprovacao de que o pretenso adotante - falecido, havia manifestado em vida sua
intencdo em té-lo adotado como filho; tal intengdo € claramente visualizada quando hi a

caracterizacao da paternidade socioafetiva, como ja visto em capitulos anteriores.

6 CONCLUSAO

O presente artigo se propOs a analisar a possibilidade juridica de adocdo pdstuma sem que
tenha havido manifestacdo judicial prévia.

Procurou-se demonstrar, ainda que sinteticamente, a evolug¢do histérica do instituto da
adocdo desde a Antiguidade onde se buscava dar perpetuidade ao culto familiar doméstico 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, se torna de insigne importancia, vez que ela afasta a
concepgao restrita da paternidade bioldgica estendendo a paternidade socioafetiva.

Entretanto, hd que se enfatizar que o "novo" sempre serd visto com algumas restrigdes. Com
relacdo ao tema proposto ndo serd diferente, tendo em vista que ainda se encontra, conforme pdde
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 haja vivéncia de criancas e
adolescentes em lares de forma irregular, o que infelizmente ¢ uma realidade. Na pratica, o que se
pode visualizar é que hd criancas e adolescentes sendo criados sem que tenha havido processo

formal regularizando tais situagdes.



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

Ressalte-se que o objetivo do presente artigo ndo foi outro sendo questionar
posicionamentos conservadores, atrelados a literalidade da lei, bem como propor uma reflex@o visada
a protecdo da crianca e do adolescente, fundada em uma conjugacao de norma infraconstitucional,
art. 42, § 6° da Lei n° 8.069/90, a uma tese vanguardista de Jodo Baptista Villela, com amparo da
Constituicdo da Republica de 1988, art. 227, o qual prima pela prote¢@o integral da crianga e do
adolescente.

Pela demonstragcdo da tentativa de fundir a teoria da Desbiologizacdo da Paternidade com o
permissivo legal contido no art. 42, § 6° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, cabe ao leitor,
caso tenha tendéncia a prote¢do das criancas e adolescentes, realizar a interpretacao de tal ato de
maneira eldstica, ndo ficando preso as amarras do texto literal e frio da legislacdo, sendo
recomendavel haver um dinamismo maior, a fim de dar prote¢do aqueles que encontram, de certa

forma, lacunas nos textos legislativos.
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