ADOCAO DE NETO. Impossibilidade de ado-
cao de neto pelos avés. Processo de duvida.

Loreno Luiz Zambonin
Promotor Publico em S. Luiz Gonzaga

O casal PERICLES DUTRA e MACIELINA DE MELO DUTRA
pretendeu, perante o 1.° Tabelionato de Sao Luiz Gonzaga, efetuar
escritura publica de adog¢do de seu neto LUIS EVERALDO MAR-
TINS DUTRA. Maria Hulda Bremm, oficial ajudante em exerci-
cio, no entanto, reportando-se a caso analogo surgido anteriormen-
te, do qual o entao Juiz de Direito se manifestara contrario ao pe-
dido, suscitou a davida a respeito da possibilidade.

1. A instituicdo adotiva é conhecida desde a antigiiidade. Co-
nheciam-na os egipcios, babilonios, assirios, caldeus e hebreus. Den-
tre esses povos ressaltam-se, no disciplinamento juridice do insti-
tuto de adocdo, os babilénios, através de normas contidas no Co-
digo de Hamurabi (1728-1686 a.C.). As normas ali contidas, se-
gundo se refere PIETRO BONFANTE, revelam a existéncia de uma
civilizacdo adiantadissima. As Leis de Manu se referiam que ‘“aque-
le que a natureza nao deu filhos, pode adotar um, para que as ceri-
monias funebres ndo se extingam'. (Leis de Manu, IX, 10).

2. Dentre alguns casos citados entre os hebreus, podemos res-
saltar: Efraim e Manassés, adotados por Jacob, filhos de seu irméao
José. Na passagem biblica esta que “os teus dois filhos, que te nas-
ceram na terra do Egito, antes que eu para aqui viesse ter contigo,
serdo meus: Efraim e Manassés, assim como Rubem e Simeao, se-
rao considerados meus. Mas os outros que tiveres depois destes,
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serao teus e serdo chamados com o nome de seus irmaos nas suas
possessoes.” (Exodo, 48, 5 e 8). E ainda, Esther, adotada por Mar-
doqueu, bem como Sara que adotou os filhos de sua serva Agar.
Moisés, apds ter sido encontrado numa cesta no Rio Nilo pela filha
do farad, teria sido adotado por ela.

3. Foi em Roma, no entanto, que o instituto da adogéo resplan-
deceu na plenitude de seus efeitos, conforme acentuou José Beni-
cio de Paiva (Adogao, Minas Forense, v.16, p.123-32). Seguindo
as Leis de Manu, os romanos calcaram também a adogao no senti-
mento religioso, pois que “o dever de perpetuar o culto doméstico
foi a fonte do direito de adocao entre os antigos” (Foustel de Cou-
langes, in Cidade Antiga, Ed. das Américas, p.84). Visava sobre-
tudo a continuac¢ao do culto doméstico, evitando assim a extincao
da familia. E quem nao tivesse condigcdes de procriar a solucao
era, assim, adotar.

4. “Adotar um filho, portanto, era velar pela continuidade da
religido doméstica, pela salvacio do fogo sagrado, pela continuacao
das ofertas funebres, pelo repouso dos manes dos antepassados. Co-
mo a ado¢do nao tinha outra razao de ser, além da necessidade de
evitar a extincdo do culto, seguia-se que ndo era permitido senao
a quem nao tinha filhos” (Foustel de Coulanges, ibidem, p.85).
O instituto foi, entretanto, combatido por Cicero. Haja vista que
a ela se refere que “o adotar € pedir a religiao e a lei o que nao se
pode conseguir pela natureza” (Pro domo, 13, 14) . Aduzia ainda que
a adogao era contraria ao direito religioso.

5. Os romanos conheciam duas espécies de adogdo: a ad-roga-
cao e a adotacao propriamente dita. Pela primeira o cidadao ro-
mano adotava uma pessoa sui juris, um pater familias, ao passo que
pela segunda era um ato relativo a uma crianca submetida ao poder
de seu pai, um filho-familia. A diferenca entre as duas modalida-
des era, segundo o texto de Modestino — adoptantur filiifamilias,
adrogantur qui sui juris sunt (Washington de Barros Monteiro, Di-
reito de familia, v.2, p.268).

6. Conhecia-se também uma terceira modalidade que era a
adocdo testamentaria. Todavia seu carater era controvertido, posto
que era para uns uma verdadeira ad-rogacdo, ao passo gue, para
outro, uma simples instituicio de herdeiro, sob condigao de tomar
o adotado o nome do testador (Mario Guimaraes, Estudos de di-
reito civil, p.101). Foi sob esta modalidade que Otavio foi ado-
tado por seu tio Julio César.
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7. Pela arrogatio adotava-se pessoas sui juris bem assim seus
dependentes e se concretizava através da intervencdo do poder pu-
blico, necessitando que o povo, especialmente convocado pelo pon-
tifice concordasse também. A arrogatio passou no direito romano,
por trés fases, segundo indica Silvio A. B. Meira, em sua obra Ins-
tituicoes do direito romano: 1.2 — fazia-se mediante aprovagao do
pontifice e do povo, reunidos em assembléia por curias, em presen-
ca do ad-rogante e do ad-rogado. Eram formuladas trés pergun-
tas, uma ao ad-rogante, outra ao ad-rogado e a terceira ao povo,
a fim de obter o consentimento expresso dos interessados e a apro-
vacdo da assembléia. Dessas perguntas é que provém o nome: ar-
rogatio ou adrogatio. Era uma adeptio per populum (Gaio I, 98,
g9, 100) ; 2.2 — exigia-se, em vez dos comicios por curias, a presenca
de 30 lictores. As curias nao mais se reuniam normalmente (Gaio, I,
102), e os lictores representavam o povo, sob a presidéncia de um
magistrado; 3.2 — a ad-rogac¢do passou a ser feita por meio de um
rescrito imperial (principali rescripto) — Cdo. 8.48.2.6. e Inst.
1.11.1). Esta ultima fase teria se iniciado no tempo de Diocle-
ciano (p. 142-8). No tocante a adogédo, e porque atingia um alieni
juris ndo tinha a importncia da adrogatio, razdo por que desne-
cessaria era a intervengao do povo (comitia curiata), nem do pon-
tifice.

8. Foi Justiniano (482-565) que simplificou o instituto, bas-
tando que o adotante e o pai natural comparecessem diante do pre-
tor, em Roma ou perante o presidente, nas Provincias, conduzindo
o filho adotivo onde, apds as manifestagoes deles de concordancia,
era redigida uma ata destas declaragées. Era, assim, um ato solene
pelo qual o adotante adquiria o patrio poder sobre o adotado. Se-
gundo observa PIETRO BONFANTE, a adocao ai aparece pela pri-
meira vez como uma transferéncia, uma cessdo do filho de um pai
a outro,

9. A instituigdo adotiva caiu em declinio na Idade Média, por-
quanto vinha em desacordo com a estrutura juridica entdo vigente,
isto é, era contraria aos interesses dos agnados e de seus eventuais
direitos sobre os feudos. Adoptivus in feudum nos succedit. Era,
portanto, inadaptavel as institui¢cées da época.

10. Coube ao Cédigo Civil Francés retirar o instituto da ado-
¢do do esquecimento, seguindo-se depois pelas modernas legislacdes,
entre as quais o Brasil. Conquanto as Ordena¢ées Afonsinas, Ma-
nuelinas e Filipinas nao tivessem consignado o instituto da adogéo,
é licito afirmar-se que a mesma foi coneebida no direito portugués
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sob a denominagdo de perfilhamento, a qual compreendia nao s6 a
adogdo propriamente dita, adoptio, como a adrogatio do direito ro-
mano. DINO BUENO traga importante histérico da evolugéo por
que passou a adogéo no direito patrio e que precedeu o Cédigo Civil.

11. A adogao, que é considerada por alguns como um insti-
tuto obsoleto, tem condi¢cdes de desempenhar relevante papel, cum-
prindo a funcao da ‘“perfiliacdo”. Ganhou novos contornos depois
de editada a Lei n. 3.133, de 8 de maio de 1957, introduzindo im-
portantes modifica¢ées, principalmente no reduzir a idade dos ado-
tantes, bem assim de diferenga de idade entre este e do adotado.

12. In casu, os adotantes preenchem todos os requisitos exigi-
dos péla lei, pois esta ndo prevé a idade maxima como fazem outras
legislagoes modernas, prevendo tdo somente a idade minima. O as-
pecto controvertido €, pois, na duvida levantada pela Ajudante do
Tabelionato de Sao Luiz Gonzaga, tdo s6 no respeitante ao paren-
tesco de sangue entre os adotantes e o adotado, porquanto se trata
de avoés, como adotantes e de neto, como adotado. A questao é esta:
¢é possivel ou néao?

13. Examinando as normas do Codigo Civil, bem como da Lei
n. 3.133, de 8 de maio de 1957, nada encontramos a respeito do im-
pedimento a adogdao com base num grau de parentesco muito apro-
ximado. Se nos detivermos, no entanto, aos objetivos da adogao,
tanto nas normas de nossa lei patria disciplinadora do instituto,
bem como em outras legislacées modernas, vislumbramos prima
facie que a adogéo visa, precipuamente, a colocacdo de uma pessoa
estranha, para algumas relacées, na condigdao de filho. Esclarece
ANTONIO CHAVES, em sua excelente obra sobre o assunto gque
‘“quem que, no entanto, se detenha no exame atento das finalidades
da adogao, ha de ver que na generalidade dos casos desses paren-
tescos muito aproximados, falta uma das finalidades essenciais do
instituto, que é justamente a de criar lagos afetivos estreitos entre
adotado e adotante (Adogao e legitimagao adotiva, p.150).

14. Ora, no caso, a relagao inicial dos avds e neto existe, apre-
sentando ja um lago natural, real e indestrutivel, enquanto que a
adogéo ira estabelecer uma filiagdo ficticia e suscetivel de disso-
lugdo. E, afora o lago afetivo existente no caso, pela propria natu-
reza das relagdes de afetividade consangiiinea que, inequivocadamen-
te, é gerado pela propria natureza da relagao de parentesco. Des-
necessaria, desta forma, a existéncia de outra de modo ficticio, co-
mo seria o caso da presente adocdo. Esta, & evidéncia, ndo o é de
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suprir, nem aumentar a afetividade. A adogdo do proprio neto pe-
los avos nao pode ter outra finalidade. Nao se pode vislumbrar
que a adoc¢ado, neste grau de parentesco va aproximar mais ainda a
afetividade de avés para com seu descendente. Substancialmente,
a adocdo constitui-se numa relagio de filiagdo incompleta. A ado-
¢do realiza a extensdo a outrem da subjetividade paterna, isto é,
pela adogao, a paternidade se estende a outro sujeito que compde
nova relacdo juridica de filiacdo. Assim, reformula o status fami-
lia do individuo, alterando a relagdo de filiagdo. Esta é a causa ma-
terial (Walter Moraes, Adoc¢do e verdade, p.117). E que a adogéo,
visando realizar uma relacao de filiacdo inexistente, se destina com-
pletar uma situagdo familiar existente.

15. Demonstrou BARTOLOMEO DUSI, citado por Antonio
Chaves, na obra ja citada ‘“que, as vezes, a propria natureza
da adogdo, como hoje se nos apresenta de conformidade com
a sua evolugcdo historica e ao espirito que impregna sua re-
gulamentacdo legal, induz certas impossibilidades juridicas que,
embora néo aparecendo escritas no Coddigo, estio de tal for-
ma integradas na estrutura hodierna do instituto, que ndo se
impdem menos imperiosamente: por exemplo, a do pai de adotar
o fitho” (Ibidem, p.134). Aduziriamos, a impossibilidade dos avos
de adotar os netos, principalmente se os pais estiverem vivos.

16. Alguns entendem que, para evitar-se aberragoes legais, no
tocante ao instituto da adocado, é necessario reformula-lo, para que
efetivamente atenda a sua finalidade, pois que certas solugdes her-
meneéuticas aberram contra a esséncia do instituto. Se nos deti-
vermos a observar, embora ligeiramente, nossa legislacdo em vigor
sobre a adogdo, veremos que ela afronta, ela agride esses princi-
pios de ordem publica — os interessados transferem o patrio poder
que passa do pai de sangue para o pai adotivo, sem mais razdes do
que a propria vontade (quando nao seja o interesse proprio), numa
total desatencao aos interesses, a personalidade do menor, como se
o filho, simples coisa, seja objeto de um direito de propriedade.”
(A adogdo, Lucy Lopes Kratz, in Revista Justitia, 82/9).

17. O fato é que da questdo da possibilidade de os avds ado-
tarem netos, originaram-se decisGes contrarias; algumas reconhe-
cendo a possibilidade, outras nio reconhecendo esta possibilidade
(Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
9/226, 19/96, 12/84 e 24/52; Revista dos Tribunais, 418/139).
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18. Leciona ORLANDO GOMES que a imitacao da filiagdo
legitima, tem a dupla finalidade de oferecer, a quem nao tem prole
(grifei), um recurso para crid-la artificialmente, dando expansido a
seus efeitos familiares e garantir idénea assisténcia aos menores.
E cumpre ao intérprete, diz a sabia adverténcia de Vicento Rao ao
versar os preceitos da hermenéutica, “ndo afastar-se, jamais, dos
preceitos supremos do direito natural, particularmente daqueles pre-
ceitos que definem os direitos merentes a personalidade e a digni-
dade do homem”.

19. E a Lei n. 3.133, de 8 de maio de 1957, embora nao tives-
se alterado a redagao do art. 368 do Cddigo Civil, deveu-se mais ao
atendimento de um problema social que existia nos grandes cen-
tros onde aumentava assustadoramente o numero de criancgas de-
samparadas, filhos de maes solteiras e que, por isso, reclamavam
uma situacdo juridica adequada, para a resolugdo dos casos que
entao surgiam e ainda hoje surgem. Tanto é verdade que o ar-
tigo supra mencionado dispunha que “s6 os maiores de cingiienta
anos, sem prole legitima ou legitimada podem adotar”. Clovis Be-
vilaquia, em seus Comentarios, lecionava que “a adogao é o ato ci-
vil, pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de filho”.
Deduz-se, pois, do ensinamento do mestre, que era proibida a ado-
cdo de netos pelos avos. Nao cuidou, portanto, a Lei n. 3.133, de
8 de maio de 1957, de modificar a esséncia do instituto, mas tao
somente adapta-lo as contingéncias atuais. A adoc¢do da origem ao
parentesco civil na linha reta. Ora, se o parentesco ja existe entre
avos e netos, por lacos de sangue e natural, ndo existe razido para
mistura-lo como o civil, decorrente de uma ficcao juridica, pois que
o enunciado da ficcdo de consangiiinidade ofende a verdade do
adotado.

20. E ainda, através do art. 378 do Codigo Civil seria extra-
vagante que, na relacido de parentesco, permanecessem os pais ado-
tivos como avos do adotado. Ao demais, ndo tem sentido os avo
adotarem o proprio neto, dando azo ao aparecimento de confusio
familiar, posto que seu filho passaria a irmao do seu neto, ou o pai
irmao do proprio filho e, mais, o filho cunhado de sua mie. Toda lei
é ordinatio rationis, no dizer de Sao Tomas.

21. Em julgado inserido na Revista de Jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul, julgando a Apelagao Civil
n, 21,398, a 1.2 Camara decidiu ser possivel a adocao do neto pelo
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avo, com o consentimento da mée solteira (Revista de Jurisprudén-
cia do Tribunal de Justiga, 45/320). Mas neste caso, embora se-
melhante, o adotado era filho de mée solteira, o que nao ocorre no
caso, pois que se trata de pais vivos.

22. Nio interessa se os avés e o neto preenchem todos os re-
quisitos indicados no instituto ou se a eventualidade nao esta pre-
vista no Cédigo Civil, pois que a esséncia do instituto de adogao nao
é o de criar lagos afetivos ou juridicos onde estes ja existem. Razao
estd com CURT EGON REICHERT ao aludir a uma condigdao que,
embora nédo expressa em lei, se impde de acordo com a légica e o
bom senso: o adotado ndao deve ter com o adotante algum paren-
tesco natural ou civil contraditéria & natureza da adog¢ao (Citado
por Antonio Chaves, in Adogéo e legitimagfo adotiva, extraido da
Revista dos Tribunais, 1934).

Assim que, face ao exposto, manifesta-se o Ministério Publi-
co pela procedéncia da davida suscitada pelo Oficial Ajudante
Substituta do Tabelionato de Sdo Luiz Gonzaga, qual seja, da im-
possibilidade da adog¢do do neto LUIZ EVERALDO MARTINS DU-
TRA pelos seus avés PERICLES DUTRA e MACIELINA DE ME-
LO DUTRA.

Este é o meu parecer.

Sao Luiz Gonzaga, 27 de setembro de 1976.
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