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POSTHUMOUS RECOGNITION
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RESUMO: Este trabalho visa identificar meios de proteger juridicamente a situagao dos
filhos adotivos de fato, que sio filhos nao-biolégicos em que a adogio judicial nio foi
regularizada, englobando também a sua modalidade péstuma. Baseando-se em estudos de
artigos literdrios e de trechos de nossa legislagio pétria, assim como o art.1593 do Cédigo
Civil que traz uma lacuna legal na qual ¢ possivel enquadrar a adogao de fato, assegurando
os direitos das pessoas nessa condi¢io. Enfim, a adogao de fato busca atingir os mesmos
efeitos de uma adogio judicial, principalmente o reconhecimento civil como também seus
efeitos sucessérios.
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ABSTRACT: This paper aims to identify ways to legally protect the status of adopted
children of fact, that are non-biological children in court when the adoption was not
legalized, covering as well its posthumous modality. Based on studies of critical articles
and excerpts from our national legislation, as well as the art.1593 of the Civil Code which
brings a legal gap it’s possible to frame the adoption of fact, ensuring the rights of people
in this condition. Finally, the adoption of fact seeks to achieve the same effect of a judicial
adoption, especially the civil recognition of succession as well as its effects.
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho, além do objetivo de analisar o reconhecimento da
adogao de fato no nosso ordenamento juridico, também serd dado enfoque
a sua modalidade péstuma.

Primeiramente serd apresentado um conceito de adogao de fato se-
guindo-se da andlise das possiveis formas de seu reconhecimento, tendo
como metodologia a pesquisa bibliografica, sobressaltando a busca de sub-
sidios com a andlise da doutrina sobre a adogao de fato e seus principais as-
pectos. Auxiliando-se também da pesquisa documental, mediante a consul-
ta da legislacao aplicdvel, bem como da jurisprudéncia a respeito do tema.

A adogio de fato refere-se a um vinculo continuo de filiagio sécio-
-afetiva e que ainda nao convalidada judicialmente, mas que necessita de
seu reconhecimento para surtir efeitos juridicos na vida dos filhos de cria-
a0, que aqui sao denominados de adotivos de fato.

O direito deve representar através de suas normas a efetivacio dos
costumes e a regularizacao legal de determinadas situagoes, para que as mes-
mas amparem os cidaddos e gerem a certeza juridica sobre determinadas
matérias, assim como os costumes da sociedade mudam, as normas devem
acompanhar essas mudangas.

Segundo o autor Marivaldo Cavalcante Frauzino (2006, p. 01):

Encarregaram-se os Doutrinadores e os Julgadores com
maior visdo de mundo, de inserir o Direito 2 realidade social
atual, tanto ¢ que as questdes relacionadas a 4drea de familia
como a dos pais de fato ou filiagio de fato; ou ainda a ex-
pressdo mais utilizada na doutrina e jurisprudéncia, “familia
scio-afetiva’, envolvendo pessoas sem qualquer parentesco
sanguineo, jd nio se encontram mais no limbo do Direito.

A lei brasileira através do artigo 227, § 6° da Constitui¢ao Federal,
consagrada em 1988, reconheceu a igualdade sem distin¢oes entre os filhos,
mas os direitos ao reconhecimento da filiagao para os filhos adotivos de fato
nio ficaram devidamente resguardados, principalmente, no que concerne a
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direitos sucessérios e reconhecimento de adogao péstuma.

O Cédigo Civil em seu art.1593 traz uma possibilidade legal na qual é
possivel enquadrar a adogo de fato de maneira a assegurar os direitos das pes-
soas nessa condigao. A lei diz que "o parentesco é natural ou civil conforme
resulte de consangiiinidade ou outra origem”, sendo o termo “outra origem”
vago e amplo o bastante para abranger os direitos dos filhos adotivos de fato
e, assim o juiz poder julgar o caso a favor do tipo de filiagao citada.

A adogao na sua forma judicial é regida pela Lei 8.069/90, e corrobo-
rada pelo Cédigo Civil de 2002, e apresenta um rol taxativo de requisitos

para que se requeira a modalidade de adogio péstuma, sendo que serdo
abordadas diferentes dticas que suscitam a saida do formalismo exacerbado
para reconhecer a questao fética abordada.

Por fim serdo analisados os principais fundamentos que defendem
a ado¢ao de fato, utilizando-se da analogia e interpretagao extensiva das
normas que regem o referido tema.

2 DA ADOCAO DE FATO

2.1 CONCEITO

O filho adotivo de fato é o comumente chamado filho de criacio,
aquele que ¢ criado na constincia de um lar, em uma familia, que o mes-
mo nio tem ligagao genética/hereditdria, onde sua documentagao consta
parentesco de origem diversa, ou seja, 0 mesmo nao foi reconhecido judi-
cialmente/formalmente como parte de familia, o que o difere da adogao
judicial anteriormente delineada, mas de forma factual/real estd inserido
dentro de uma familia.

Sobre o referido tema o autor Serejo (2006, p. 1) comenta:

A figura do filho de criacio sempre esteve presente em nossa
cultura e em nossas familias. O termo “criagio” desponta
aqui como afei¢io, adogio, aceitagio, sustento e guarda.

Pode ser um parente distante ou o filho da empregada de
confianca, ou um 6rfio, o filho da comadre, de um amigo
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pobre, de qualquer origem, enfim. Basta que se faga a op¢do
de criar e ele serd ungido com os cuidados de um filho.

Ao longo do tempo, principalmente em se tratando de uma
comunidade interiorana, esse filho passa a ser conhecido

na cidade inteira, podendo até receber um apelido que o
identifique com o seu pai ou com sua mie, como José de
Mauricio, Maria de Creuza, ou qualquer outro indicativo da
familia que o abriga.

Em casa, ele recebe todo o afeto que é dedicado aos filhos
consangiiineos como amor, assisténcia material, lazer, tudo.
O que falta, entdo, para que o filho de criagdo seja oficial-
mente reconhecido como filho? Apenas o ato de adogio le-
gal, pois a adogdo de fato estd consumada no dia-a-dia, por
anos e anos de convivéncia.

O mais importante ¢ que os pais adotivos, que fizeram livremen-
te a opgdo de receber esse filho, mantenham tal vinculo até a morte.
Se o tratamento que ¢ dispensado ao filho consangiiineo é o mesmo
dado ao seu irmio de criagdo, nio hd como negar essa relagio filial
e admitir as suas conseqiiéncias, notadamente sob a perspectiva da
igualdade constitucional.

Neste tipo de adogao, o poder familiar origindrio nao é desconstitui-
do judicialmente, pois 0 menor continua com o nome dos seus pais biol6-
gicos na sua certidao de nascimento, e as vezes mantém algum contato, mas
nao sendo criado ou educado por eles.

Na adogao de fato os pais de fato deixam de convalidar seu inte-
resse na forma judicial por diversas causas, fazendo com que a crianga
ou o maior fique desamparado perante a legislagao referente ao reconhe-
cimento a filiacao.

Convém deixar claro que adogao de fato nao se confunde com a ado-
¢do a brasileira, que é uma espécie de adogao ilegal, onde os pais adotivos
utilizam a falsificagao de registro do menor para comprovar a parentalidade.

Portanto adogao de fato é uma espécie de filiacao socioafetiva e assim
que serd denominada durante todo o percorrer desta obra.

Neste sentido o autor Marivaldo Cavalcante Frausino (2006, p. 1)
explicita o seguinte:
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Na adogiao de fato, o que se verifica preliminarmente ¢ a
intengio dos envolvidos, principalmente a do adotante em
relagio ao adotado. Amor, carinho, responsabilidade, cui-
dado, reciprocidade de afetos, compatibilidade emocional e
outros sem nimeros de fatores que muitas das vezes nao se
encontra no Direito, mas na Psicologia, na Sociologia, na
Filosofia (Etica e Moral) e em outras ciéncias.

A adogao de fato surge entao como sendo aquela emergente da cons-

trugio afetiva, através da convivéncia didria, do carinho e cuidados dispen-

sados a pessoa. Surge dentro do conceito mais atual de familia, ou seja, de
familia sociolégica, unida pelo amor, onde se busca mais a felicidade de

seus integrantes.

Acerca da adog¢io de fato Belmiro Pedro Welter (2004, p. 61) enten-

Gravada no texto constitucional a igualdade juridica entre
os lagos de sangue e de afeto, resta sem objeto a discussio
acerca da existéncia das trés verdades da perfilhagao: formal,
bioldgica e sociolégica. A filiagio formal, ficcio juridica,
mera presuncio, foi banida do ordenamento juridico bra-
sileiro pela unidade da perfilhagio e da certeza cientifica da
paternidade e da maternidade, com a produgio do exame
genético em DNA. Permanecem no ordenamento juridico
as filiacoes genéticas e socioafetiva, em vista dos principios
da igualdade entre a perfilhagio, da convivéncia em familia
e da ascensio do afeto a valor juridico, a direito fundamen-
tal, um direito & cidadania e & dignidade da pessoa humana.
Atribuindo-se s duas paternidades os mesmos direitos, nao
se pode argumentar, sob pena de incidir em inconstitucio-
nalidade, que a adogo € a tinica espécie de familia afetiva e,
sobretudo, conceituada como substituta, conforme deixam
entrever o artigo 227, § 6°, da Constitui¢do Federal, e o arti-
go 28 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, amplamente
apadrinhados pela doutrina e jurisprudéncia.

De acordo com o referido autor existem quatro espécies de filiacao

socio afetiva: a adogio judicial; o filho de criagao; a adogio a brasileira ¢ o
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reconhecimento voluntirio ou Judlcial da paternidade e/ou da maternidade.

Nesses casos, é edificado o estado de filho afetivo, posse de estado
de filho, na forma do artigo 226, §$ 4° e 7°, artigo 227, cabego ¢ § 6°, da
Constitui¢ao Federal de 1988, e artigos 1.593, 1.596, 1.597, V, 1.603 e
1.605, 11, do Cédigo Civil, cuja declaragio de vontade torna-se irrevogdvel,
salvo erro ou falsidade do registro de nascimento, artigo 1.604 do CC.

Sendo que, nesta obra somente é tratado o filho adotivo de fato, que
também ¢ denominado de por filho de criagio.

A filiagdo afetiva configura-se nos casos em que, mesmo nao haven-
do vinculo biolégico, alguém educa uma crianca ou adolescente por mera
op¢io, denominado filho de criago, abrigando em um lar, tendo por fun-
damento o amor entre seus integrantes; uma familia, cujo tnico vinculo
probatério ¢ o afeto. E dizer, quando uma pessoa, constante e publicamente
tratou um filho como seu, quando o apresentou como tal em sua familia e
na sociedade, quando na qualidade de pai proveu sempre suas necessidades,
sua manutengio e sua educagio, é impossivel nao dizer que o reconheceu,
isto ¢ preenchendo todos os requisitos da posse de estado de filho e caracte-

rizando a parentalidade afetiva (WELTER, 2004).

2.2 PARENTALIDADE E A POSSE DE ESTADO DE FILHO

No sentido de identificar estas e outras questdes relativas aos critérios
de parentalidade e posse de estado de filho, faz-se necessdrio identificar a
nogio de posse de estado de filho, conhecer seus elementos definidores e
sua aplicagio no Ambito do direito de filiago, para permitir a fundamenta-
¢ao da validade da adogio de fato.

No direito brasileiro, o legislador do Cédigo Civil silenciou sobre
a posse de estado de filho. E um conceito que foi esquecido pelos dou-
trinadores e que, somente agora ressurge, fazendo-se referéncia as legisla-
¢oes estrangeiras que abriram espaco 2 filiagdo socioldgica na legislagio e
na doutrina de Direito de Familia sendo que, muito recentemente, o tema
tem merecido a atengao de alguns autores.

A parentalidade estd diretamente ligada a configuragao da posse de
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estado de filho e o seu conceito é bem delineado abaixo:

A parentalidade (e a insepardvel filiagdo) sdcioafetiva existe
quando uma crianca ou adolescente tem, em relagdo a um
adulto que nio ¢ seu genitor biolégico nem adotivo, a posse
do estado de filho, ou seja, existem entre eles “relagoes de afeto
que se consolidam entre pais e filhos, mesmo na auséncia de
vinculo genético (SANTOS apud BRUNO, 2000, p. 1).

Nesta busca incessante por encontrar subsidios probatérios suficien-
tes para estabelecer a filiagio adotiva de fato, é que ganha destaque o institu-
to da posse de estado de filho, que valoriza, sobretudo, as relagoes de afeto,
caracterizando-se nao s6 pelo fator biolégico ou por uma presuncio legal e
sim, por uma intensa convivéncia entre pai e filho.

Cumpre observar que o Direito Brasileiro nao faz referéncia expressa
ao instituto da posse de estado de filho, diferentemente de vdrios outros
paises, que inseriram tal instituto em sua legislagao de forma expressa (AN-
DERLE, 2002).

Segue abaixo alguns conceitos que ajudam a elucidar a definigao da

posse de estado de filho:

Neste sentido, contrabalangando a verdade bioldgica e a
scio-afetiva, é que surge o instituto da posse de estado de
filho, valorizando-se a afectio, o cardter sociolégico da filia-
¢ao. E na posse de estado de filho que se vé caracterizada a
paternidade de afeto.

Entende-se a posse de estado de filho como sendo uma relagao
afetiva, intima e duradoura, caracterizada pela reputacio frente
a terceiros como se filho fosse, e pelo tratamento existente na
relagio paterno-filial, em que hd o chamamento de filho e a
aceitagdo do chamamento de pai (ANDERLE, 2004).

O doutrinador Orlando Gomes afirma que ostentar o estado de filho é
ter o titulo correspondente, com suas vantagens e encargos, ¢ a exteriorizagao da
condicio de filho e reconhecido pela sociedade como tal (VEDOI, 2006, p- 1.

No mesmo sentido Welter (2004, p. 67) entende que:
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A filiagio socioafetiva ¢ fruto do ideal da paternidade e da
maternidade responsdvel, hasteando o véu impenetravel que
encobre as relagdes sociais, regozijando-se com o nascimento
emocional e espiritual do filho, conectando a familia pelo
corddo umbilical do amor, do afeto, do desvelo, da solidarie-
dade, subscrevendo a declaragio do estado de filho afetivo.
Pais sio aqueles que amam e dedicam sua vida a uma crianca
ou adolescente, que recebe afeto, atengio, conforto, enfim,
um porto seguro, cujo vinculo nem a lei e nem o sangue
garantem. E dizer, no fundamento do estado de filho afetivo
é possivel encontrar a genuina paternidade, que reside antes

no setvigo e no amor que na procriagio. Com razio a doutri-
na, quando assevera que houve a desencarnacio da familia,
consistente na substitui¢do do elemento carnal ou biolégico
pelo elemento afetivo, sendo a verdadeira paternidade fato
da cultura, e nio da biologia.

Apesar de ndo haver reconhecimento pacifico do direito brasileiro ao
filho adotivo de fato, existem alguns critérios juridicos que caracterizam a
posse de estado de filho, que auxiliam na comprovagio do lago socioafetivo,
encaixando o menor como membro da familia adotiva de fato. Sao esses: o
uso do nome, o tratamento dado e o reconhecimento publico.

No que diz respeito ao primeiro elemento, o nome, este se caracteriza
pelo uso do nome da familia afetiva por seu filho. Em relagao ao trato, este
resulta do tratamento dispensado 2 pessoa, a criagdo, a educagio, enfim,
que a familia adotiva de fato o tenha tratado como seu filho. Pode-se, as-
sim, reconhecé-lo, pela assisténcia material e moral dada ao filho, como
por exemplo, o carinho, os cuidados, o afeto, a educagio, a satide, comuns
a todos os pais no tocante aos seus filhos. A fama é a exteriorizagio desse
estado da pessoa para o publico, isto é, que a sociedade conhega a pessoa
como sendo filho daquela (ANDERLE, 2004).

Para a referida autora é importante que estes trés requisitos estejam
preenchidos, no que concerne a fama a autora afirma que:

Tais pessoas, que formam o denominado “puiblico”, podem
ser os vizinhos, amigos, empregados e, até mesmo, os paren-
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tes dos interessados, que mesmo podendo ser contraditados,

nao deixam de ter sua importincia. Neste aspecto, cumpre
ressaltar que as expressoes “dizem”, “ouvi dizer”, “parece”,
ndo bastam para restar caracterizada a fama, sendo neces-
sdrio convicgao destas acerca da relagio paterno-filial (AN-
DERLE, 2004, p. 1).

Existem vérios aspectos socioldgicos que contribuem para o proces-
so definidor da adogio de fato, a aparéncia da relacio de filiagio é mui-
to relevante, definindo-se que o elemento de notoriedade é aquele que se
manifesta na visibilidade da posse de estado de filho no ambiente social,
devendo esse fator ser continuo e apresentar uma certa duragio que revele
estabilidade. A avaliagao social de cada caso concreto, juntamente articu-
lada 4 avaliagao psicoldgica, podem fundamentar a defini¢ao juridica de
parentalidade sécioafetiva.

Acerca do referido tema Frausino (2004, p. 01) expoe que:

Revela o pai que ao filho empresta 0 nome, e que mais do
que isso o trata publicamente nessa qualidade, sendo reco-
nhecido como tal no ambiente social; o pai que ao dar de
comer expde o foro intimo da paternidade, proclamada vis-
ceralmente em todos os momentos, inclusive naqueles que
toma conta do boletim e da li¢io de casa. E o pai de emogoes
e sentimentos, e ¢ o filho do olhar embevecido que reflete
aqueles sentimentos.

Portanto, pode-se afirmar que o elemento afetivo é um novo critério
para a definicdo da filiagio, sendo na familia socioldgica onde predominam
os lagos de afeto e solidariedade entre pais e filhos e esta situagio passa a
ter, enfim, para o mundo juridico, uma significagio. Mesmo que de forma
lenta, esta nogao vem a ser concebida, num primeiro momento, um pouco
intuitivamente para, num segundo momento, reivindicar-se uma posigao
clara na doutrina e na jurisprudéncia sobre o seu papel no sistema de esta-
belecimento da filiagio.

Corroborando esta mesma linha de pensamento Welter, leciona o seguinte:
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Além da verdade bioldgica, habita no Brasil a verdade afeti-
va, pelo que nio basta a simples procriago, a voz do sangue,
a origem, a ancestralidade, e sim “um nascimento fisiolégico
e, por assim dizer, um nascimento emocional”, pois a filiagio
“que se quer revelar e prestigiar nao é a verdade do sangue,
mas a verdade que brota exuberante dos sentimentos, dos
brados da alma e dos apelos do coragao”, enfim, “o ideal ¢
que os filhos sejam planejados e desejados por seus pais e
que estes possam garantir-lhes a sobrevivéncia nas condigoes

adequadas (WELTER, 2004, p. 62).

No sentido de nio olvidar o conhecimento acerca desta matéria em

outros paises, mas tentando nio aprofundar a pesquisa neste sentido, pois
este nio ¢ objeto deste trabalho, Brauner (2006, p. 01) afirma que:

Determinadas legislagdes preocuparam-se em valorizar a
posse de filho e inseri-la no Ambito das solu¢des para os con-
flitos em direito da filiagdo, entre elas, destacam-se: a fran-
cesa, a belga, a portuguesa, a italiana, do Quebec, a vene-
zuelana, a boliviana, a uruguaia, a argentina, a senegalense,
entre outras. [...] Na hipétese, uma lei de 25 de junho de 82,
previu de forma inovadora, a posse de estado de filho como
sendo um modo extrajudicial de estabelecimento da filia-
A0, daquelas pessoas nascidas de relacoes onde nio incide a
presuncio de paternidade de filho matrimonial. Constata-se
que a originalidade do sistema francés estd na elaboragao de
um documento (ato de notoriedade) que atesta a existéncia
da posse de estado de filho e que servird, posteriormente,
para estabelecer o vinculo de filiagio. Este sistema juridi-
co implantou novas mudangas recentemente, pois duas leis
aprovadas em 93 e 94 reformularam disposigoes normativas
relativas 2 filiacao.

Baseando-se perfuctoriamente no entendimento acima delineado,

percebe-se que a posse de estado de filho é considerada mais relevante por

outras legislacoes, tendo em vista que o Direito brasileiro nio faz referéncia

a0 tema, a seguir serdo analisados os principais fundamentos que possibili-

tam as formas de reconhecimento da adocio de fato.
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3 AS FORMAS DE RECONHECIMENTO DA ADOCAO DE FATO
NO DIREITO BRASILEIRO

Quanto as formas de reconhecimento tanto o Cédigo Civil como o
ECA trazem a possibilidade da transformagio da adogao de fato em adogio
na forma judicial, isto é o reconhecimento da filiagio sécio afetiva, desde
que os pais adotivos preencham os requisitos definidos em lei, tendo como
elemento significativo a formagio de um vinculo afetivo antes da adogio,
diferindo dos demais processos que s6 possibilitarao a formagao deste laco
ap6s a sentenga prolatada.

Existindo também, a possibilidade de reconhecimento através de tes-
tamento, configurando-se um reconhecimento voluntdrio, onde o filho de
criagdo ¢ legatdrio, ocorrendo uma manifestagio inequivoca de reconhecer
juridicamente filho adotivo de fato.

No que se refere ao reconhecimento judicial, observamos que os
filhos adotivos de fato sdo em grande volume desamparados de normas
relacionadas sobre seus direitos a sucessao.

Observa-se, inclusive, a grande dificuldade que o Magistrado deve
obter nas diligéncias sobre o reconhecimento da adog¢ao de fato, principal-
mente no que se refere a tendéncia estdtica do direito brasileiro.

Ainda nesse sentido, pode-se verificar que poucos sio os magistrados
que decidem questoes inexploradas com bom senso e cuidados necessdrios
para esta delicada questao.

Realmente, o que se verifica sdo decisbes de extremo formalismo,
que em muitas vezes deixam de lado o sentido material do direito civil, em
detrimento do sentido formal. O direito processual civil tende a buscar a
verdade real dos fatos, eliminando, da praxe juridica a verdade formal que
muitas vezes prejudicam o reconhecimento judicial dos lagos socioafetivos.

Com efeito, podemos perceber que o legislativo nao busca amplas
formas de tutelar os direitos sociais, porém sempre haverd, pelo bom
senso, juizes com inovadores para decidirem o deslinde da questdao sem
mais formalismos.

A adocio de fato se configura na pessoa que cria o menor, aquele que
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dd o seu sobrenome, aquele que reconhece a crianga afetiva ou ritualmente,

aquele que fez a adogao de coracio e nio a confirma judicialmente.
Acerca deste tema o ilustre doutrinador Belmiro Pedro Welter (2004,

p. 70) defende que:

Além do exame dessas circunstincias faticas, deverio ser le-
vados em consideragdo os seguintes aspectos: a) o carinho,
o desvelo, ambiente trangiiilo que possa propiciar  crianga
desenvolvimento sadio fisico e moral, com seguranca e equi-
librio emocional dos pais; b) a habitualidade de dar amor,
orientacdo, comida, abrigo, vestudrio, assisténcia médica,
escola, relacionamento na comunidade e lagos religiosos; c)
a boa formacio moral, social e psicoldgica, a busca da satde
mental ou a preservacio da sua estrutura emocional; d) o
tratamento respeitoso e digno; e) a idade, circunstdncias em
que vive a crianga, o seu bem-estar e concepg¢des educati-
vas dos pais; f) examinar o grau de conflito entre as partes,
promovendo didlogo entre os pais bioldgicos e afetivos; g)
satde, sentimentos do filho, necessidade de estabilidade,
disponibilidade educativa e afetiva, equilibrio psicoldgico,
moralidade da vida, condi¢cbes materiais, presenca de avés,
novo casamento ou unido estdvel.

Nestes termos preceitua o art. 4° do CPC: “O interesse do autor

pode limitar-se & declaragao: I - da existéncia ou da inexisténcia de relagao

juridica; [...].”

A Carta Magna também assegura este reconhecimento através dos

principios fundamentais: a dignidade da pessoa humana; uma sociedade
livre, justa e soliddria; a promog¢io do bem de todos, sem preconceitos de

origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao;

buscando sempre a prevaléncia dos direitos humanos; a garantia do direito
de heranca, além de outros artigos (FRAUSINO, 2006).

Quanto ao instituto da familia, disciplina ainda nos seguintes termos:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecio
do Estado.

[...]
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§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comu-

nidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 8° - O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa
de cada um dos que a integram, criando mecanismos para
coibir a violéncia no 4mbito de suas relagoes.

Toda e qualquer concepgio do direito em geral, e da hermenéutica em
particular, que nio esteja fundamentada nas necessidades sociais, revela-se
incoerente e insuficiente. Servindo o texto abaixo para elucidar sobre o tema.

E de se reconhecer pelo Texto Constitucional que a “familia-institui-
¢a0”, tutelada em si mesma, foi substituida pela “familia-instrumento”, volta-
da para o desenvolvimento da personalidade de seus membros. Tem-se uma
familia funcionalizada a formagdo e desenvolvimento da personalidade de
seus integrantes; nuclear, democritica, protegida na medida em que cumpra
o seu papel educacional, e na qual o vinculo biolégico e a unicidade patri-
monial sdo aspectos secunddrios (FRAUSINO apud BOEIRA, 2004, p. 1).

Verifica-se ser plenamente cabivel, por analogia, os argumentos defen-
didos neste trabalho, pois que em situacdes como as da referida Lei, em que
a familia sdécio-afetiva estd ainda mais distante, sendo necessirio o Estado
criar condi¢des para o seu surgimento, nao poderia negar tutela nos casos de
existéncia da familia e filiagao sécio-afetiva de fato, em situacdes em que sua
presenga jd ¢ realidade constatada (FRAUSINO, 2004).

Vale salientar que a adogao se dd sempre em beneficio pessoal, mo-
ral e afetivo do adotando, buscando a manutencio de seus direitos e a
relagao sdcio-afetiva, tanto é que assim disciplina o art. 1.625 do CC:
Somente serd admitida a adogao que constituir efetivo beneficio para o
adotando (FRAUSINO, 2004).

Muito se tem discutido acerca de um prazo sobre o qual configurar-se-
-ia a real adogao de fato Welter (2004, p. 69) entende que:

Ao ser prolatada deciséo judicial, acerca do momento em que
se instala a verdade socioafetiva, o julgador deve levar em con-
ta trés tempos: o tempo passado, o presente e o futuro, pois
“podemos conceber o tempo sem acontecimentos, mas nio
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um acontecimento sem o tempo” 1) o tempo passado é a ma-

nifestacdo do ideal, da vontade, do desejo da paternidade e da
maternidade; 2) o tempo presente, levando-se em considera-
¢do os fatos existentes quando do julgamento da demanda,
como: 2-a) se quem desejou o filho estd vivo, morto, se houve
casamento, separagio, divércio, se nasceu um filho ou se de-
sistiu do ideal, do desejo e da vontade procriacional; 2-b) se a
gestante substituta tenha reconsiderado a decisio da rentincia
a maternidade; 2-c) se entre as partes litigantes ocorreram mu-
dancas na sadde, econdmico-financeiras, morais, intelectuais,
culturais etc; 3) o tempo futuro, a paternidade e a maternida-
de reclamam imensa responsabilidade dos pais, da sociedade e
do Estado (artigo 227 da CF), pelo que nio se concebe que a
alguém seja atribuida uma filiacao sem que seja vislumbrado
um futuro com dignidade para o filho.’

Todos os aspectos acima elencados devem ser levados em conta para
verificagio de uma adogio de fato nao sé o aspecto tempo, pois nao se pode
relacionar diretamente esse topico para configurar a abertura de um lago
afetivo, pois mesmo que minimo, pode ser o nico para aquela crianca.

Sobre as principais fundamentagoes acerca do reconhecimento da ado-
¢do de fato dentro desta presente pesquisa serdo explicitadas duas principais
vertentes: a primeira que fala sobre a desnecessidade do processo de ado¢io

e a segunda sobre a brecha legal dada pelo art. 193 do Cédigo Civil vigente.
3.1 DA DESNECESSIDADE DO PROCESSO DE ADOCAO

Vislumbra-se até a desnecessidade do processo de adogao judicial,
em vista da possibilidade de reconhecimento voluntdrio da paternidade e/
ou da maternidade socioafetiva, acerca desse tema o doutrinador Belmiro

Pedro Welter (2004, p. 73) explicita que:

O paradigma da perfilhagio bioldgica estd em momento de
transicio com a constitucionalizacdo da filiacio socioldgica,
e toda passagem para um novo paradigma é uma revolugio
cientifica. Essa substitui¢io do predominio genético por ele-
mentos afetivos reclama uma paternidade mais ampla e livre

Revista Direito e Liberdade — Mossor6 - v. 5, n. 1, p. 689 — 720 — mar 2007. F
ESMARN

702



ADOGAO DE FATO E A POSSIBILIDADE DE SEU
SUZANA PAULA DE OLIVEIRA PEREIRA RECONHECIVENTO POSTUMO

de discriminagdes e preconceitos, ji que essa nova perfilha-
¢do constitui direito fundamental 4 cidadania e 4 dignidade
da pessoa humana.

Refor¢a seu entendimento afirmando que:

Por pai juridico entende-se o biolégico e/ou o afetivo, em vista
da igualdade constitucional entre a biologia e a afetividade,
pelo que a declaragio do estado de filho nao ¢ tio-s6 bio-
l6gica, mas, principalmente, afetiva. Logo, os pais afetivos,
para obterem o registro do filho, ndo precisam de processo de
adogio, podendo ajuizar agio de investigagio de paternidade
socioafetiva (tendo o afeto como causa de pedir) ou admitir,
voluntariamente, a paternidade e/ou a maternidade por escri-
tura publica, escrito particular, testamento, manifestacio di-
reta e expressa perante o juiz (artigo 1.609 do Cédigo Civil),
exercem os mesmos direitos da filiacio genética.

Conforme pensamento do referido autor nao seria necessrio pro-

cesso judicial de adogao para os casos de reconhecimento de fato e mani-
festagao de vontade dos pais afetivos, em que nao hd litigio, podendo o
magistrado, ouvindo o Ministério Pdblico, extinguir o processo, homolo-
gando a vontade dos pais afetivos e determinando o registro da senten¢a no
Cartério de Registro Civil.

Neste particular o autor Welter (2004, p. 68) entende que:

Portanto, no Brasil, desde o texto constitucional de 1988, a
finalidade da familia é a concretizagio e a (re)fundacio do
amor e dos interesses afetivos entre os seus membros, pois o
afeto, como demonstram a experiéncia e as ciéncias psicolé-
gicas, ndo ¢ fruto da origem bioldgica. Significa dizer que,
atualmente, promove-se a (re)personalizacio das entidades
familiares e o cultivo do afeto, a solidariedade, a alegria, a
unido, o respeito, a confianga, 0 amor, um projeto de vida
comum, permitindo o pleno desenvolvimento pessoal e so-
cial de cada participe, com base em ideais pluralistas, solida-
ristas, democrdticos e humanistas.
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Sendo claro que entendimento aqui externado se choca frontalmente
contra o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Cédigo Civil, vem fun-
dado no texto constitucional, art. 227, caput. H4, pois, razao juridico-social
para englobar a manifestacdo consensual ou judicial da paternidade e da
maternidade socioafetiva, nos exatos termos deferidos a filiacio sangiiinea,
garantindo a igualdade com a filiagdo socioldgica e a finalidade do instituto
da adogio, que é acolher a crianca e o adolescente em uma familia socioa-
fetiva (WELTER, 2004).

Sendo que parte da doutrina discorda desta tese, afirmando que, para
o nascimento da relagio paterno-filial na filiagao afetiva, é condictio sine
qua non o trimite de processo de adogao, no qual devem ser aferidas e
confirmadas as reais vantagens ao adotando, estdgio de convivéncia ou a
demonstracao de que ji convivem adotantes e adotando durante tempo
suficiente para se poder avaliar a conveniéncia da formagao do lago, com
efetiva participagao do Ministério Publico e do Poder Judicidrio. Além dis-
so, é dito que, sem processo, pode ser estimulado o trifico de criangas e
adolescentes, assim como o reconhecimento da paternidade por uma série
de pessoas que apresentem impedimentos estabelecidos em lei para adotar
(WELTER, 2004).

Sendo que esta vertente estd baseada em direitos fundamentais re-
gidos pela Constitui¢ao Federal e pelos principios da cidadania e da dig-
nidade humana, por isso, seriam inferiores ao Cddigo Civil e ao ECA,
considerd-los mais do que nossa Lei Maior, acarretaria numa preteri¢ao
do texto constitucional.

3.2 O ALCANCE DO ARTIGO 1.593 DO CODIGO CIVIL

No ato de aplicar a lei, deve o intérprete buscar o contexto da nor-
ma em consonéncia com as peculiaridades do caso concreto. Entao, com
o resultado da jun¢io da hermenéutica juridica com a légica do razodvel,
encontrard a conclusao que melhor se adequard que corresponda a efetiva
aplicagao da lei e atenda ao anseio de justica.

Conforme o artigo 1.593 do Cédigo Civil de 2002: O parentesco ¢é
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natural ou civil, conforme resulte de consangiiinidade ou de outra origem.

A expressao “ou outra origem” tem a mesma natureza de tantas outras que
caracterizam o novo Cédigo Civil, onde se encontram intimeras expressoes
de contetdo juridico indeterminado que desafiam o intérprete para definir
o seu alcance.

Neste sentido o autor Lourival de Serejo Sousa (2006, p. 01) expde que:

Nem se pode argumentar alegando que a expressio “outra
origem” significa somente adogdo, como constava da reda-
¢do original do artigo. No momento em que foi substituida
pelo legislador, pretendeu-se que a nova redagio tivesse uma
abrangéncia maior que a adogdo, para alcangar também os
filhos da reproducao heteréloga, os filhos de criacao etc.

E sabido que a afetividade afirmou-se hoje como o paradigma do
amor auténtico que orienta todas as questoes de Direito de Familia. No
mesmo sentido o referido autor afirma que:

Em relagdo aos filhos de criagao é coerente afirmar-se que
se trata de um parentesco socioafetivo, devendo esta idéia
de afetividade abrigar-se na expressio “outra origem” do art.
1.593, do Cédigo Civil. Ao juiz caberd concretizar essa nor-
ma, com fundamento nos principios constitucionais e nos
valores sociais da comunidade.(2006, p. 02)

A doutrina tem contribuido muito bem para a elucidagao da men-
sagem legislativa do art. 1.593, no que se refere ao alcance da idéia de
parentesco. Paulo Luiz Netto Lobo (2006, p. 01) entende que “constituem
parentescos de ‘outra origem’ os parentescos por afinidade e por adog¢do.”

Conforme entendimento de Serejo (2006, p. 01) pode afirmar que
Leite deparamo-nos com esta conclusio mais aberta, que se direciona para
nosso propésito:“Tem-se, assim, no art. 1.593 do novo Cédigo Civil, ele-
mentos para a construgio de um conceito juridico de parentesco em sen-
tido amplo, no qual o consentimento, o afeto e a responsabilidade terao
papel relevante, numa perspectiva interdisciplinar”.
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Lourival Serejo de Souza (2006, p. 1) também fundamenta neste

mesmo sentido com a opinido de civilistas de todo pais:

Em novembro de 2004, civilistas de todo o pais, reuniram-
-se no auditério do STJ para estudo do atual Cédigo Civil e,
a0 final do encontro, emitiram enunciados, dentre os quais
um referente ao artigo 1593, de autoria do Des. Luiz Felipe
Brasil Santos (TJ-RS), com a seguinte redagio: “A posse do
estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui moda-
lidade de parentesco civil.

Esse enunciado consolidou o entendimento que alcanga a pretensao
buscada por este estudo.

A jurisprudéncia, contrapondo o sistema codificado, demonstrou a
preocupagio com a verdade socioldgica da filiagao, nao seguindo os rigores
da verdade juridica imposta pelo legislador. Desta maneira, comegou paula-
tinamente, a recolher no mundo dos fatos, subsidios para buscar-se a com-
provagio da filiagdo, os quais nio estavam previstos no ordenamento ptrio.

Essas circunstancias reveladas pela convivéncia estreita e continuada,
constituem os elementos do que se denominou de posse de estado de filho.
Inicialmente, a jurisprudéncia brasileira teria atribuido a posse de estado
de filho um papel de prova subsididria da filiagao, quando de uma agio de
investigacao de paternidade, para tentar provar-se a filiagio. Entretanto,
esboga-se, a partir das disposi¢oes do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
uma perspectiva maior que pode valorizar o elemento afetivo da filiagao
como um elo garantidor do interesse superior da crianga.

A decisao abaixo do Tribunal de Justica do Parand vem reafirmar esse
entendimento, na apelagao N°© 342.796-7, da comarca de arapongas, através:

EMENTA:

APELACAO CRIME - FURTO - AUTORIA E MATERIA-
LIDADE COMPROVADAS - DELITO PATRIMONIAL
- ESCUSA ABSOLUTORIA - FILHA “DE CRIACAQ”
- FILIACAO SOCIOAFETIVA - PARENTESCO CIVIL
CARACTERIZADO - EXEGESE DOS ARTS. 1.593 DO
CODIGO CIVIL, 181, II DO CODIGO PENAL E 227,
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§ 6° DA CONSTITUICAO FEDERAL - EXCLUSAO
DA PUNIBILIDADE SOMENTE DA RE (ART. 183 DO
CP) - INEXISTENCIA DE RECURSO DA ACUSACAO
- SUMULA 146 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
- PENA INFERIOR A UM ANO - PRESCRICAO - INTE-
LIGENCIA DOS ARTS. 109, VI E 110, § 1° DO CODI-
GO PENAL - DECURSO DE LAPSO TEMPORAL SU-
PERIOR A DOIS ANOS ENTRE A DATA DA PRATICA
DO DELITO E A DO RECEBIMENTO DA DENUNCIA
- PRESCRICAO RETROATIVA - EXCLUSAO E EXTIN-
CAO DA PUNIBILIDADE DA RE E DO REU, RESPEC-
TIVAMENTE - RECURSO PREJUDICADO. (grifei)

O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de paren-
tesco civil além daquele decorrente da adogio, acolhendo, assim, a nogio
de que também parentesco civil no vinculo parental proveniente quer das
técnicas de reproducio assistida heteréloga relativamente ao pai (ou mae)
que nio contribuiu com seu material fecundante, quer da paternidade sé-
cio-afetiva, fundada na posse do estado do filho (Enunciado 103 do CE]J).

A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) constitui mo-
dalidade de parentesco civil (Enunciado 256 do CEJ).

A jurisprudéncia acima refor¢a o pensamento que através da interpre-
tagao extensiva pode-se fundamentar o reconhecimento da adogao de fato.

Acerca desse tema a autora Sidamaia Quevedo Vedoi (2004, p. 01)
leciona que:

[...] o que transformou a idéia de familia legitima foi a atual
Constitui¢do, que abrangeu, além da familia fora do casamento
e a igualdade entre os conjuges, proibiu qualquer tratamento
discriminatério aos filhos independendo de sua origem. Ou-
trossim, as normas constitucionais consolidaram o afeto como
elemento fundamental no estabelecimento da filiagio e for-
magio da familia, pois como trata o assunto Fabricio Silveira
Barros a Constitui¢io Federal, mudou os conceitos de familia
entdo vigentes, passando a valorizar o elemento afetivo e socio-
16gico da filiagio. Acrescentado ainda que a atual Constituicio
ndo se funda no elemento biolégico na familia, ao contrdrio,
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seu fundamento é amplo, sem restrigoes de constitui¢do, pro-
tegendo a familia que se une em comunhio de afeto (grifei).

Corroborando esta mesma linha de pensamento o autor Welter, cita-

do pela jurisprudéncia suprareferida, expde que:

Essa filiacao originada no afeto denomina-se socioafetiva,
sendo a adogdo, bem como o “filho de criagio” espécies dela
derivadas, e segundo Belmiro Pedro Welter, compreende a re-
lagao juridica de afeto, como o filho de criagio, quando com-
provado o estado de filho efetivo (posse de estado de filho), a
adogio judicial, o reconhecimento voluntdrio ou judicial da
paternidade ou maternidade e a conhecida “adogao a brasilei-
ra’, afirmando ainda que a filiagdo afetiva também ocorrem
naqueles casos em que, mesmo nao havendo nenhum vinculo
biolégico ou juridico (adogdo), os pais criam uma crianga ou
adolescente por mera opgio, denominado filho de criagio,
desvelando-lhe todo o cuidado, amor, ternura, enfim, uma fa-
milia, “cuja mola mestra é o amor entre seus integrantes; uma
familia cujo vinculo probatério ¢ o afeto”.

Sendo importante frisar que o filho de criagdo é o filho adotivo de fato.

A decisio do TJPR/APELACAQ n° 342.796-7 continua seu funda-

mento da seguinte forma:

708

Naio discrepa Luiz Edson Fachin ao asseverar que se o liame
biolégico que liga um pai a seu filho é um dado, a paternida-
de pode exigir mais do que apenas lagos de sangue. Afirma-
-se af a paternidade socioafetiva que se capta juridicamente
na expressio da posse de estado de filho. Embora nio seja
imprescindivel o chamamento de filho, os cuidados na ali-
mentagio e na instrugio, o carinho no tratamento, quer em
publico, quer na intimidade do lar, revelam no comporta-
mento a base da paternidade. [...] Nesse sentido, confiram-
-se, respectivamente, os Enunciados 103 e 256, aprovados
pelo Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica
Federal (CEJ - apud, Theotonio Negrio, 1.593:2, p. 330):

O Cédigo Civil reconhece, no art. 1.593, outras espécies de
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parentesco civil além daquele decorrente da adogio, acolhen-
do, assim, a no¢do de que também parentesco civil no vinculo
parental proveniente quer das técnicas de reprodugio assistida
heteréloga relativamente ao pai (ou mae) que nio contribuiu
com seu material fecundante, quer da paternidade s6cio-afeti-
va, fundada na posse do estado do filho.(grifei)

A posse do estado de filho (parentalidade socioafetiva) cons-
titui modalidade de parentesco civil.

O parentesco socioafetivo tem sido reconhecido também pela juris-

prudéncia:

RECURSO ESPECIAL. FILHA DE CRIACAO DE MILI-
TAR, FORMALMENTE ADOTADA PELA VIUVA APOS
O FALECIMENTO DE SEU ESPOSO. DIREITO A PEN-
SAO APOS A MORTE DA MAE ADOTIVA. 2 . A Carta
Magna conferiu maior abrangéncia ao mencionado dispositivo,
intensificando a protegio a familia e 4 filiagio e repelindo quais-
quer formas de discriminagdo advindas dessas relagoes. 3. Na
hipétese em apreco, restou sobejamente demonstrado que a ora
Recorrida ostenta a condigio de filha do de cujus, tendo a sua
adogao pela vitiva apenas formalizando uma situagio de fato
preexistente. Por essa razdo, preenche a autora os requisitos le-
gais para que lhe seja deferido o beneficio pleiteado (ST], RESP
370067/RS, Min. Laurita Vaz, DJ. 05/09/05).

Segue abaixo outra decisdo favordvel ao mesmo tema:

/

FILIACAO. PATERNIDADE JURIDICA. PATERNIDA-
DE BIOLOGICA. PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA.
2. A DESPEITO DA AUSENCIA DE REGULAMENTA-
CAO EM NOSSO DIREITO QUANTO A PATERNI-
DADE SOCIOLOGICA, A PARTIR DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DE PROTECAO A CRIANCA
(ART. 227, CF), ASSIM COMO A DOUTRINA DA IN-
TEGRAL PROTECAO CONSAGRADA NA LEI 8.069/90
(ESPECIALMENTE NOS ARTS. 4 E 6), E POSSIVEL
EXTRAIR OS FUNDAMENTOS QUE, EM NOSSO DI-
REITO, CONDUZEM AO RECONHECIMENTO DA
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PATERNIDADE SOCIO-AFETIVA, REVELADA PELA
“POSSE DO ESTADO DE FILHO” COMO GERADO-
RA DE EFEITOS ]URfDICOS CAPAZES DE DEFINIR
A FILIACAO (TJRS, Agravo de Instrumento n°® 599296654,
72 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos).

Baseando-se nesses fundamentos, o julgador, estd amparado a decidir sobre
a procedéncia do pedido de reconhecimento da existéncia da familia sécio-afetiva
ou de adogio pdstuma, se assim requerem os interessados, alicercado ainda nos
fundamentos de direito civil, constitucional e da hermenéutica juridica.

Acerca dos dois posicionamentos que podem vir a fundamentar o pedi-
do de adogio de fato, pode-se afirmar que os mesmos apresentam elementos
significativos para basear o referido tema, de um lado a visao absolutamente
inovadora sobre a desnecessidade do processo de adogo, subsidiado por uma
interpretagdo extensiva da Carta Magna brasileira, do outro uma segunda
6tica do art. 1593 do atual Cédigo Civil, subsidiando-se em critérios herme-
néuticos de razoabilidade, do reconhecimento dos lagos de sangue e de afeto
para se configurar o estabelecimento de uma familia socioafetiva, baseando
também em principios constitucionais asseguradores do direito de familia.

Por fim, pode-se afirmar que a vertente que mais se coaduna com a
realidade seria a do art.1593, tendo em vista o formalismo da lei brasileira,
a adocio de fato seria melhor regulada se fosse interpretada dentro deste ar-
tigo, uma vez que j existem enunciados favordveis ao tema, diferentemente
do outro posicionamento, que se revela importante, mas que ainda precisa
ser melhor delineado, ou melhor, amadurecido de forma mais prudente,
para que nio se corra o risco de colocar em perigo a adogao judicial, possi-
bilitando que qualquer pessoa, mesmo que impedida, possa adotar.

4 DA ADOCAO DE FATO POSTUMA

A adogio pdstuma foi garantida a partir da Constitui¢ao Federal de
1988, sendo hoje prevista tanto pelo ECA como pelo Cédigo Civil. O art.
42, § 5° do Estatuto menorista que assim estabelece que: “A adogao poderd
ser deferida ao adotante que, apds inequivoca manifestagao de vontade, vier
a falecer no curso do procedimento, antes de prolatada a sentenga.”
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Nesse mesmo sentido andou o Cédigo Civil ao dispor, em seu art. 1628 que:

Art. 1628 - Os efeitos da adociio comecam a partir do trinsito em
julgado da sentenca, exceto se o adotante vier a falecer no curso

do procedimento, caso em que terd forca retroativa a data do ébi-
to. As relagoes de parentesco se estabelecem nio s6 entre o ado-

tante e o0 adotado, como também entre aquele e os descendentes
deste e entre o adotado e todos os parentes do adotante. (grifei).

Os efeitos do reconhecimento da adogio de fato péstuma sio os mes-
mos efeitos da adogao judicial péstuma, tendo em vista que as duas tém o
mesmo objetivo, reconhecer o desejo dos pais sécioafetivos em adotar, dife-
rindo somente quanto a comprovagio da manifestagao inequivoca de adotar.

Sendo que, em regra, na adogao judicial péstuma, ja havia um proce-
dimento de adogio em andamento, ao tempo do falecimento do pretenso
adotante, conforme tal posicionamento:

[...] bastard inequivoca manifesta¢io de vontade do adotante
para que o processo, apesar da morte do autor, prossiga até
seu termo, com o julgamento do mérito. Basta que a agdo
tenha sido proposta antes da morte do autor, para que se te-
nha tal iniciativa como manifestagio expressa de sua vontade

(BORDALLO, 2006, p. 234).

J4 na adogao pdstuma a questao vai mais além, como se pode verificar
através do posicionamento de Cruvinel (2006, p.1):

3

Com efeito, em que pese a legislagdo referir-se a falecimento *
no curso do procedimento”, a prética tem mostrado que, em
muitos casos, apesar de inequivoca manifestacio de vontade, o
adotante em tese falece antes da propositura da a¢ao de adogio.
Nesse caso, havendo ajuizamento de posterior agdo de adogio,
compete a0 Juiz sentenciante, no nosso sentir, uma interpreta-
¢lo teleoldgica do artigo em comento, nio podendo o julgador,
nesse caso, ater-se apenas ao texto frio da lei.

Ocorrendo que, mesmo nao havendo iniciado tal procedimento de ado-
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G0, vez que para os interessados a familia scio-afetiva era fato jd reconhecido
por eles e pela sociedade, poderd haver uma necessidade imperiosa para outras
questoes da vida civil, tendo que proceder a regularizagao (FRAUSINO, 2006).

Acontece que, nessa interpretagio, o julgador deverd atentar para os
fins sociais a que se destina a lei, sobrepondo os interesses do menor pre-
terindo de qualquer bem ou interesse juridicamente tutelado, conforme
norma cogente expressa no art. 6° do ECA:

Art. 6° - Na interpretacao desta lei levar-se-30 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os di-
reitos e deveres individuais e coletivos, e a condigio peculiar
da crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento.

Certamente, tal dispositivo legal foi baseado no art. 5° do Decreto-lei
n. 4.657/42, Lei de Introdu¢io ao Cédigo Civil, que, igualmente, dispoe
que: “Art. 5° - Na aplicacio da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.”

Neste sentido, é possivel compreender que a agao de adogao, ajuizada
apds o falecimento do adotante, pode e deve lograr éxito conforme com-
provagio das provas féticas produzidas dentro dos autos.

[...] A adogio péstuma poderd ser deferida mesmo a falta de
procedimento instaurado antes da morte do adotante? [...]
Dela letra da lei, ndo [...] No entanto, malgrado os termos da
lei, entendemos possivel o deferimento da adogio pdstuma,
mesmo 2 falta de procedimento instaurado antes da morte
do adotante [...] apés uma andlise mais acurada do assunto,
passamos a entender que o indeferimento da adogio pelo sim-
ples fato de o adotante nio ter formalizado em juizo o pedido
de adogio atentaria contra o art. 1° do ECA. E deste teor o
dispositivo em epigrafe: ‘Esta Lei dispoe sobre a protecao in-
tegral A crianca e ao adolescente” (o destaque ¢ nosso). Ora,
se o Estatuto da Crianca e do Adolescente quis dar protecio
integral A crianca e a0 adolescente, nio faria o menor sentido
impedir o deferimento da adogio pdstuma, sob o argumento
de que o adotante, em vida, nao manifestara perante os érgios
da Justica o desejo de adotar uma crianga ou um adolescente.
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[...] © Certamente que haverd uma elasticidade interpretativa

em face da doutrina da protecio integral. Acreditamos que
uma prova inequivoca da manifestagio da vontade, por do-
cumentos, testemunhas, etc, valerd como fundamento para
deferir-se o pedido’ [...] Assim, em conclusio, perfilhamos a
opinido de que, mesmo 2 falta de procedimento instaurado,
a adogdo péstuma poderd ser deferida. Basta que o adotante
tenha manifestado em vida, de maneira inequivoca, a vontade
de adotar determinada crianga ou adolescente (SILVA apud
CRUNIVEL, 2006, p. 1).

A ag¢lo judicial é o meio adequado para a adogao péstuma, que se con-
cretiza por sentenca declaratéria constitutiva, tendo, via de regra, efeitos retroa-
tivos a data do ébito quando j4 havia procedimento de adogio em andamento.

Quanto 2 legitimidade para requerer o reconhecimento da adogio
de fato péstuma, na situa¢do em que o menor permanega com o pai, latu
sensu, adotivo de fato sobrevivente, este seria o responsdvel em representd-
-lo no pedido e nas situagoes onde o menor ficar desamparado caberia ao
Ministério Publico providenciar o reconhecimento. Sendo por analogia, o
direito 4 adogao péstuma também ¢ assegurado aos maiores.

O que se deve combater nesses casos ¢ o formalismo exacerbado por
tratar-se de questdo de fato, dando assim, guarida aos principios constitu-
cionais. Para fundamentar melhor esse tema ¢ necessdrio recorrer aos pilares
da analogia, neste sentido Frausino (2006, p. 01) afirma que:

\

De certo modo tudo no direito se refere a interpretagio.
Elaboram-se leis para serem aplicadas a vida social e nao hd
aplicagdo sem prévia interpretagdo. E a interpretacio, que
nao ¢é s6 das leis em sentido amplo, mas também dos fatos,
sofre decisiva influéncia dos pressupostos em que se apdia.

Buscando-se clarificd-los, a primeira providéncia a tomar consiste em
ver o direito dentro do processo histérico global, se ndo quiser perder de
vista a sociedade, onde, como proclamava Ehrlich, hoje como em qualquer
tempo, situa-se o centro de gravidade do desenvolvimento juridico.

Quanto aos seus efeitos de uma adogao péstuma de fato pode-se afir-
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mar que s3o: o reconhecimento da filiagdo, como também a garantia dos
seus direitos sucessérios podendo vir a participar do espdlio em sede de
igualdade perante os outros participantes:

Ocorre que, excepcionalmente, entendemos ser admissivel
os efeitos ex tunc também nos casos em que nio havia pro-
cedimento de adogio em andamento, desde que publico e
notério a efetiva intengio do adotante em se ver como pai
ou mae, demonstrada explicitamente diante da sociedade e
por esta aceita e reconhecida. E 0 caso em que todos conhe-
cem o adotando como o filho da Sr2 e do Sr. fulano de tal,
em que estes se apresentam como pais nas festinhas de ani-
versdrios, na escola, na primeira comunhio, na crisma, nas
formaturas, nos casamentos, enfim, em todos os momentos

da vida do adotando (FRAUSINO, 2006, p. 1).

Sendo dois os principais efeitos do reconhecimento ado¢io de fato:
os efeitos pessoais e os efeitos patrimoniais. Quanto aos efeitos pessoais se
subdivide em dois: o primeiro seria atribuir a condi¢io de filho ao adotado,
com os mesmos direitos e deveres inerentes a condicio de filho, o segundo
seria a quebra do poder familiar, do vinculo biolégico, através da mudanga da
origem familiar na certidao de nascimento do adotado. Jd no que concerne
aos efeitos patrimoniais, destaca-se o direito sucessério (OLIVEIRA, 2001).

Nestes termos, também jd decidiu o Tribunal de Justi¢a do Rio Gran-
de do Sul, in verbis:

EMENTA: ADOCAO. ADOCAO JA DEFERIDA A MU-
LHER VIUVA. PEDIDO POSTERIOR PARA AVERBA-
CAO, NO ASSENTO DE NASCIMENTO DA CRIANCA,
NO NOME DO FALECIDO MARIDO, COMO PAIL CA-
SAL QUE JA DETINHA A GUARDA ANTERIORMENTE.
FALECIMENTO OCORRIDO ANTES DE TER INICIO O
PROCESSO JUDICIAL DE ADOCAO. E CERTO QUE O
PROCESSOJUDICIALDEADOCAONAO HAVIA AINDA
TIDO INICIO QUANDO DO FALECIMENTO DO MA-
RIDO DE GUIOMAR. ENTRETANTO, E CLARO QUE O
“PROCESSO” SOCIAFETIVO DE ADOCAO JA TIVERA
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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 CERTI-
DAO DE NASCIMENTO DE SAMUEL VENHA A CONS-
TAR O NOME DO PAI, APENAS PELO FATO DE QUE
A FATALIDADE VEIO A RETIRAR-LHE PRECOCEMEN-
TE 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. (6FLS) (SEGREDO DE JUSTICA) (Ape-
lagao Civel n° 70003643145. Relator: Des. Luiz Felipe Brasil
Santos. Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Co-
marca de Origem: Sdo Luiz Gonzaga. Julgado em 29/05/2002).
O Colendo Superior Tribunal de Justica, por unanimidade de
votos, decidiu nos seguintes termos. Ementa: ADOGCAO POS-
TUMA. Prova inequivoca.

O reconhecimento da filiagdo na certidio de batismo, a que se conju-
gam outros elementos de prova, demonstra a inequivoca inten¢ao de ado-
tar, o que pode ser declarado ainda que ao tempo da morte nao tenha tido
inicio o procedimento para a formalizagao da adogao.

Procedéncia da agio proposta pela mulher para que fosse decretada em
nome dela e do marido pré-morto a adogio de menino criado pelo casal desde os
primeiros dias de vida.

Interpretagio extensiva do art. 42, § 5°, do ECA.

Recurso conhecido e provido.

Acérdao: Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as aci-
ma indicadas, acordam os Ministros da QUARTA TURMA do Superior Tri-
bunal de Justica, por unanimidade, conhecer do recurso e dar-lhe provimento.
Os Srs. Ministros Aldir Passarinho Junior e Cesar Asfor Rocha votaram com o
Sr. Ministro-Relator. Ausentes, ocasionalmente, os Srs. Ministros Sélvio de Fi-

gueiredo Teixeira e Barros Monteiro. Proferiu parecer oral a digna representante
do Ministério Pablico Federal, Dra. Cldudia Sampaio Marques. (RECURSO
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ESPECIAL: 2002/0104623-0 (457635 / PB). Relator: Ministro Ruy Rosado
de Aguiar. Orgio Julgador: 42 Turma. DJ 17.03.2003 p. 238. RJADCOAS vol.
46 p. 53. RT vol. 815 p. 225).

Desta forma, a interpretagio extensiva do § 5° do art. 42 do ECA pode ser

levada a efeito, sempre que se comprovar que a adogio pretendida tem embasa-
mento em inequivoca manifestacio de vontade, ainda que nao ajuizada a agio
a tempo e morto o pretenso adotante. Para fundamentar, o interessado poderd
valer-se de todos os meios de provas admitidas em Direito, nio se descartando,
inclusive, da produgio de prova testemunhal (CRUNIVEL, 20006).

Vale salientar que os efeitos da adogio pdstuma nio sio sé patrimoniais,
mas civis, para que nio ocorra a negagio do direito de se ter uma familia, mesmo
que através de mecanismos artificiais/legais, no sentido de garantir aos seus inte-
grantes a dignidade e o orgulho de se dizerem membros de uma familia, ainda
que seja apenas de natureza sicio-afetiva.

Observa-se, portanto, que ¢ bastante para a admissdo da agdo a prova de
que o adotante, em vida, pretendia formalizar a adogio. Mas, para deferimento
do pedido, nio poderi o julgador olvidar as demais exigéncias da lei, em especial
as do art. 43 do ECA, que coloca como conditio sine qua non para o deferimento
da adocio estar esta edificada em motivos legitimos e apresentar reais vantagens

para o adotando (CRUNIVEL, 2006).
5 CONCLUSAO

A lacuna quanto ao reconhecimento péstumo dos filhos adotivos de fato
¢ notdria pela legislacao brasileira, tendo em vista que a mesma nio faz men-
Ao expressa ao reconhecimento da posse de estado de filho, como elemento
definidor da adogio de fato. Apesar disso, a ciéncia do direito, que tem por fim
maior a justi¢a, ndo pode eximir-se de reconhecer que a adogio de fato é uma
realidade a qual nio pode ficar a margem do direito positivado, tendo em vista
os danos acarretados por este tipo de descaso.

Sendo vélido ressaltar que as notéveis mudangas no direito de familia, ori-
ginadas do texto constitucional, tiveram como principal objetivo a integracio de
pessoas no meio parental, trazendo a igualdade entre os filhos, incluindo os de
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origem afetiva e possibilitando assim, que o afeto torne-se também um funda-
mento da adogio de fato.

O principal meio para se buscar este reconhecimento na forma judicial
seria um pedido de reconhecimento de filiagio de fato, ou de reconhecimento
de adogao de fato com conjunto probatério motivado nos requisitos da posse
de estado de filho.

Para subsidiar tal pedido de reconhecimento deve-se buscar a fungao
social da lei, através da interpretacio extensiva do art. 1593 do Cédigo Civil,
podendo se afirmar que, por meio da posse de estado de filho comprovada,
seria possivel o reconhecimento do parentesco civil através da adogio de fato,
assim como a sua modalidade péstuma, embasando-se também, nas decisoes
favordveis ja existentes neste sentido, assim como enunciados e entendimentos
de alguns doutrinadores citados no texto.

Por fim, constata-se que o tema ainda necessita de ser mais discutido e
aprofundado pelos juristas, no sentido de melhor delinear o reconhecimento
da adogio de fato péstuma, atentando sempre para a veracidade das provas,
buscando assegurar a configuragio dos seus principais efeitos que estdo ligados
a geraco dos direitos civis e sucessérios dos filhos adotivos de fato.
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