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    1. INTRODUÇÃO




    O ordenamento jurídico brasileiro atribui grande importância ao instituto da adoção que passou por várias modificações, evoluindo ao longo da história, uma vez que o mesmo está inserido no âmbito do Direito de Família. Assim sendo, observa-se que, conforme a Constituição Federal de 1988, a família passou a ser entendida como uma entidade formada por laços de afeto entre seus integrantes e não mais por vínculos biológicos. Bem como se percebe que os filhos passaram a ser tratados de forma absolutamente igual, independente de ser a relação de parentesco civil ou consanguínea.




    Isto posto, percebe-se que o instituto da adoção também passou por modificações que possibilitaram a inserção do adotando em uma ambiente propício ao seu desenvolvimento, bem como que lhe asseguraram seus direitos fundamentais, através do processo de adoção judicial, que passa a produzir seus efeitos com a prolação da sentença constitutiva, sendo constituído o vínculo civil de parentesco entre adotante e adotado, passando a serem sujeitos de direitos e deveres recíprocos.




    Contudo, a legislação brasileira deixou de estabelecer expressamente a possibilidade da adoção socioafetiva, nos casos em que existe uma adoção de fato, mas que nunca fora formalizada judicialmente, visto que a mesma é reconhecida como um tipo de adoção civil. Há, também, uma lacuna legislativa quanto à possibilidade da adoção socioafetiva post mortem, uma vez que se trata de situação excepcional, em que se constata a existência da posse do estado de filho reconhecido publicamente, porém antes de iniciado o processo de adoção o adotante vem a falecer deixando o filho de fato desamparado juridicamente.




    Vê-se, portanto, que a temática da adoção socioafetiva post mortem, parte da lacuna no ordenamento jurídico quanto ao reconhecimento do filho de fato após a morte dos pais socioafetivos, tendo o mesmo a posse do estado de filho, sendo a situação reconhecida pela sociedade, que mesmo demonstrando a inequívoca vontade de adotar, não iniciou o processo de adoção em vida. E assim, insurge o seguinte questionamento: É possível a adoção socioafetiva post mortem no ordenamento jurídico brasileiro? Se sim, quais seriam seus requisitos essenciais?




    Desta forma, este livro buscará demonstrar se existe a possibilidade de reconhecimento da relação de parentesco socioafetivo após a morte do adotante, bem como os efeitos jurídicos da adoção sobre o adotado, caso a mesma seja possível, e como superar a lacuna do ordenamento jurídico brasileiro nos casos excepcionais em que o adotante falece antes de iniciar o processo de adoção de seu filho de fato.




    Diante do exposto, o presente livro se proporá a analisar se a relação socioafetiva longa e consistente é apta a demonstrar a inequívoca vontade de adotar, bem com a posse do estado de filho, que deve ser reconhecida por toda sociedade, de modo a possibilitar proteção jurídica para o filho de fato, que ficou desamparado após o falecimento do pai e/ou mãe socioafetivos.




    Especificamente, buscar-se-á compreender o Direito de Família com vistas ao instituto da adoção no ordenamento jurídico brasileiro; verificar a relação socioafetiva no ordenamento jurídico; e, analisar a legislação brasileira de forma extensiva, bem como será analisado o entendimento do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e dos Tribunais de Justiça.




    Quanto à metodologia que será adotada para o desenvolvimento do presente trabalho, utilizar-se-á o método de abordagem dedutivo, que partirá de pressupostos gerais a respeito da análise textual e normativa em relação à adoção no ordenamento jurídico pátrio de forma ampla até chegar a uma premissa mais compacta acerca da possibilidade da adoção após a morte do adotante, diante da existência de um relacionamento de socioafetivo materno-paterno filial.




    Já o método de procedimento será o histórico-evolutivo, desenvolvido a partir da análise histórica do Direito de Família, na qual se buscará compreender o instituto da família e as modificações pelas quais passou, observando-se, assim, se estas transformações influenciaram no instituto da adoção de modo a possibilitar o reconhecimento de relações socioafetivas.




    Por fim, quanto às técnicas de pesquisa, serão empregados embasamentos teóricos através da revisão bibliográfica e documental indireta, em especial da jurisprudência pátria, voltada a demonstrar os posicionamentos de estudiosos dos assuntos jurídicos relacionados ao Direito Civil, Direito de Família e adoção, e do Poder Judiciário enquanto figura estatal que detêm o poder-dever de prestar a jurisdição.




    O livro será estruturado em três capítulos. O primeiro tratará do Direito de Família no Brasil, demonstrando sua evolução histórico-legislativa, bem como os princípios que o constituem. No segundo capítulo, se estudará o instituto da adoção, observando sua parte histórica e a legislação que o rege. Por sua vez, o terceiro capítulo, procurará demonstrar se existe a possibilidade da adoção socioafetiva post mortem no Brasil, com foco na análise da jurisprudência pátria a respeito do tema.


  




  

    2. DIREITO DE FAMÍLIA NO BRASIL




    O Direito de Família é um ramo do Direito Civil, que tem como objeto de estudo as relações familiares, bem como as obrigações e direitos resultantes destas relações, como o casamento, relação de parentesco, filiação, adoção, alimentos, entre outros.




    Vale salientar que a família é o instituto basilar da sociedade, pois este é o primeiro contato do ser humano com um grupo social. Tendo em vista a importância do instituto da família para a sociedade, o Estado passou a dar-lhe atenção especial e, assim, positivá-lo como Direito de Família.




    Contudo, para que se possa entender o Direito de Família é necessário entender o que é família. Assim sendo, observa-se que a concepção de família evoluiu com os séculos, deixando de ser um conceito engessado, que idealizava a família como sendo uma instituição de ordem patriarcal, formada por um casal heterossexual, pela filiação consanguínea e as relações de parentesco. Com a evolução da sociedade este conceito também evoluiu e família passou a ser compreendida como a instituição formada por pessoas que tem uma relação afetiva, independente da forma idealizada, uma vez que a família vem de ordem cultural e não estatal, desta forma, o Estado busca constantemente acompanhar as evoluções do Direito de Família, mas não consegue acompanhar a realidade social que está em constante mutação.




    Com o entendimento de que a família é formada pela socioafetividade entre os participantes, passou-se a conceber a existência de diversos tipos de constituições familiares dentre elas as matrimoniais, as informais, as homoafetivas, as poliafetivas, as monoparentais, as pluriparentais, as substitutas, as eudemonistas, dentre outras formas.




    2.1 DA EVOLUÇÃO HISTÓRICO-LEGISLATIVA DO DIREITO DE FAMÍLIA




    O Direto de Família sempre fez parte da base social, desde as remotas civilizações até os dias atuais, este sub-ramo do Direito Civil está em constante movimento, tendo evoluído e sofrido modificações com o decorrer dos séculos, em busca de adequação à realidade social.




    Conforme historiadores não há relatos da formação familiar anteriores à antiga organização greco-romana, contudo, acredita-se que existia a poliandria (uma mulher para vários homens) e seguia-se uma ordem matriarcal, pois as mulheres permaneciam em um local cuidando dos filhos e cultivando a terra enquanto os homens saiam para caçar e guerrear, de acordo com Nader (2016, p. 45).




    Seguindo a evolução histórica, observa-se que, na Roma antiga, a organização familiar estava vinculada à autoridade do pater familias, que exercia total poder sobre os descendentes não emancipados, podendo assim vendê-los, castigá-los e até mesmo matá-los, bem como exercia autoridade marital sobre sua mulher sendo esta totalmente subordinada ao marido, ou seja, existia um modelo de família patriarcal. Vale salientar que as famílias romanas eram ao mesmo tempo uma unidade econômica, religiosa, política e jurisdicional (GONÇALVES, 2012, p. 34).




    Conforme os ensinamentos de Paulo Nader (2016, p. 48), no Direito Romano o casamento era monogâmico e perpétuo, inadmitindo a poligamia, e a realização do matrimônio manifestava a vontade do pater. Gonçalves (2012, p. 34), afirma que os romanos entendiam ser necessária a afeição para celebração e manutenção do casamento, assim, possibilitando a dissolução do casamento caso desaparecesse a affectio.




    Nesta esteira, observa-se que Platão e Aristóteles relatavam que na Grécia antiga se adotava o modelo de família patriarcal, em que o marido tinha poderes sobre a esposa e sobre os filhos, representando uma sociedade hierarquizada, bem como era permitida a união poligâmica (um homem para várias mulheres) ou a monogâmica (um homem ou uma mulher que tem apenas um cônjuge) (NADER, 2016, p. 46).




    Ao longo da Idade Média constata-se que a família passou a ser regida pelo Direito Canônico, que reconhecia apenas o casamento religioso e que o mesmo era um sacramento e uma união realizada por Deus, desta forma, não admitiam a dissolução do matrimônio, pois, segundo o pensamento cristão, o homem não pode separar o que Deus uniu (GONÇALVES, 2012, p. 34).




    O doutrinador Gonçalves (2012, p. 41) ainda ensina que em oposição ao Direito Canônico no século XIX surgiu o Código Napoleão, este tratava o casamento como um contrato, que dependia do consentimento dos contratantes para a sua celebração, bem como o mesmo poderia ser dissolvido diante do mútuo consentimento das partes, por meio do destrato. Deste modo, observa-se que o Código Francês reproduzia uma reação à concepção cristã, que percebia o casamento como um sacramento, o qual não poderia ser desfeito.




    O Direito de Família no Brasil sofreu grande influência do direito canônico em virtude da colonização portuguesa, de modo que o Código Civil de 1916 previa o casamento como a única forma de se constituir uma família, assim, excluía os vínculos extramatrimoniais e os filhos nascidos fora do matrimônio, no intuito da manutenção do casamento, de acordo com Dias (2015, p. 29).




    Contudo, durante a revolução industrial, as famílias saíram dos campos e foram para as cidades, as mulheres passaram a trabalhar, deixando o homem de ser a única fonte de renda familiar, alterando desta forma a estrutura familiar, que passou a conviver em espaços menores, aproximando os membros da família e, assim, valorizando os vínculos afetivos (DIAS, 2015, p. 27).




    Diante da evolução do conceito de família, o direito brasileiro passou por alterações no afã de se adequar à realidade social, assim, em 1962 com a promulgação da Lei n° 4.121/62, Estatuto da Mulher Casada, a cônjuge mulher teve sua plena capacidade devolvida e teve assegurada a propriedade exclusiva dos bens adquiridos com os proventos de seu trabalho. Outra alteração de grande relevância foi a promovida pela emenda constitucional 09/77 e pela Lei n° 6.515/77, Lei do Divórcio, quando foi instituído o divórcio no direito brasileiro.




    Em 1988 foi promulgada a Constituição Federal (CF/88), que prevê a igualdade entre homens e mulheres, a igualdade entre os filhos frutos do casamento, extraconjugais ou adotados, e que passou a proteger a família constituída pelo casamento ou pela união estável, bem como a família monoparental, formada por qualquer um dos pais e seus filhos.




    Com tais alterações o legislador constitucional alargou o conceito de família e possibilitou uma revolução no Direito de Família, uma vez que deixou de prever uma entidade hierarquizada e patriarcal, passando a tutelar uma entidade socioafetiva, em que prevalece a solidariedade e afetividade entre seus integrantes (GONÇALVES, 2012, p. 35).




    Assim, o Código Civil de 1916 ficou obsoleto, pois inúmeros de seus artigos foram derrogados pela Constituição Federal de 88, que passou a ser a legislação fundamental do Direito de Família.




    Vale ressaltar que a lei n° 11.441/07 passou a prever a dissolução do casamento extrajudicialmente, possibilitando sua realização em cartório. Outra importantíssima inovação veio com a promulgação, em 2010, da Emenda Constitucional n° 66, que consagrou o divórcio como a única forma de dissolver o casamento, assim, inexiste a necessidade de contagem de prazos e motivação para acabar com o matrimônio.




    Com a nova Constituição e a perda da eficácia do Código Civil de 1916 no tocante à atual tutela constitucional sobre a família, em 2002 foi promulgado um novo Código Civil, que alterou as principais características do Direito de Família em matéria civil, em conformidade com a CF/88, ampliando o conceito de família e causando-lhe profundas modificações, visto que regulamentou a união estável, a igualdade entre os filhos em direitos e qualificações, introduziu o instituto da adoção de crianças, adolescente e maiores de 18 anos, dentre outras alterações.
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