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INTRODUCAO

£ inegavel a tendéncia da legislagdo brasileira em iden-
tificar, na consanguinidade, o principal fundamento da relagao
juridica de filiagado.

Apesar disso, desde 1916, o CdOdigo Civil brasileiro de-
fine e regula a adogdao como uma espécie de filiagdo, em que
inexiste qualquer vinculo biolbdgico entre pais e filhos.

Assim, o exame da legislagao sobre a filiagado adotiva
poderé revelar ndo sO os aspectos centrais de todo esse siste-
ma, com suas insuficiéncias, mas podera indicar, também, ou-
tros fundamentos da filiag¢ao, acolhidos ou ndo pelo direito.

Para tanto, o artigo 332 do Codigo Civil brasileiro ofe-
rece-nos o primeiro ponto de reflexdo, ao dizer que o paren-
tesco podera se originar na consangiinidade ou na adogao.

Prosseguindo a leitura do texto codificado, nao é ne-
cessario avancar mais do que trés artigos para verificar que:
"A adogdo estabelecs parentesco meramente civil entre o adotante e o ado-
tado".l

Mais adiante, o artigo 376 desse codigo reafirma o caréa-

ter limitado da filiagdo estabelecida por meio da adogao, ao

1 BRASIL. Lei 3.071 de 01 de janeiro de 1916 - Codigo Civil dos

Estados Unidos do Brasil. Codigo civil e legislacido civil em vigor: orga-
nizacdo, selecao e notas por Theotonio Negrao., 7. ed. atualizada. Sao Pau-
lo, RT, p. 84.
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tratar dos efeitos desse ato.

Desde logo, & possivel perceber que a adogdo ingressou
no sistema normativo legal brasileiro marcada por certa ambi-
gliidade da Lei Civil, qgue inicialmente a classifica como modo
de estabelecimento do parentesco, para em seguida limitar seus
efeitos.

Na raiz de tais limitagles, encontra-se a concepgao pre-
sente na maioria dos sistemas juridicos ocidentais, que ndo de-
limita com exatiddo as relagdes sociais e juridicas de paren-
tesco e de filiagao, de fendmenos naturais como o nascimento e

v o. . * %
a consanguinidade.

Assim sendo, a adogdo, por prescindir do substrato bio-
logico, ndo deve gerar efeitos, além dos fixados pela vontade
do adotante e do adotado.

Ja o sangue, elemento natural estranho ao controle da
vontade humana, se comunica e se espalha, gerando uma verda-
deira comunidade.

Partindo de semelhante concepg¢ao biologizada do paren-
tesco e da filiagdo, a doutrina juridica, por longo tempo, de-

finiu a adog¢do como uma filiag¢ao meramente civil, ficta, que

* "Art. 376. 0 parentesco resultante da adogao (art. 336) limita-se

ao adotante e ao adotado, salvo quanto aos impedimentos matrimoniais, a
cujo respeito se observara o disposto no art. 183, ns. III e V." (Codigo

Civil e legislacao civil em vigor: organizagao, selegao e notas, por Theo-

tonio Negrado. 7. ed. atualizada. Sao Paulo, RT, p. 87).

*% MEULDERS-KLEIN identifica essa visao na maioria das modernas le
gislacoes da Furopa Continental. (MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérese. Fondemments
nouveaux du concept de filiation. Annales de droit, Louvain, 1973). Na dou-
trina juridica brasileira, esse entendimento esta presente, por exemplo,na
seguinte definigao: "Filiagdo € a relagdo de parentesco consanguineo, em
primeiro grau e em linha reta, que liga uma pessoa aquelas que a geraram."
(PEREIRA, Lafayette Rodrigues. Direito de familia. 4. ed. Rio de Janeiro,
Freitas Bastos, 1945, p. 253).
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busca imitar as outras especies fundadas nos lagos de sangue.

A importadncia da consangiiinidade em nosso sistema juri-
dico se torna mais evidente diante do peso atribuido a prova
bioldgica nas agOes de reconhecimento, investigacdo, ou nega-
tiva de paternidade e maternidade, também previstas no Cbodigo

. , s * %
Civil brasileiro.

Por outro lado, a legislac¢ao brasileira, aparentemente
ancorada no dado natural da consanguinidade, contempla situa-
~ o . - . ~ - 3
¢coes em que o vinculo biologico, embora presente, nao e sufi-

ciente para completar a filiagao.

Decorre dal que o filho nascido fora do casamento, ou

natural, necessita do reconhecimento volunté&rio ou da determi-

* k%
nag¢do judicial, para adquirir a situagao juridica de filho.

Nesses casos, a ligagdo genética, porventura existente
entre os individuos, s0 & juridicamente relevante guando ser-
ve de suporte para a vontade dos sujeitos ou da lei.

Mais interessante, ainda, 830 as hipdteses em que a co-
nexao genética torna-se irrelevante para a lei, porque confli-

tante com outros valores juridicamente tutelados.

* Nesse sentido é a definigdo de adogao oferecida pelo proprio co-
dificador: "é o ato pelo qual alguém aceita um estranho na qualidade de fi-
lho." (BEVILAQUA, Clovis. Cddigo civil dos Estados Unidos do Brasil Com~
mentado. Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1917, p. 348). Ou, ainda, outra
definicao mais recente: "A adogdo é o ato juridico pelo qual se estabelece,
independentemente do fato natural da procriagido, o vinculo de filiagdo.Tra-
ta~se de ficgao legal, que permite a constituig¢do, entre duas pessoas, do
lago de parentesco do primeiro grau na linha reta." (GOMES, Orlando. Direi-
to de familia. 2. ed. Rio de Janeiro, Forense, 1976, p. 305).

** Trata-se aqui das agbes previstas mos artigos 363 a 366 do Cédi-
go Civil brasileiro.

**%% (O reconhecimento de filhos ilegitimos esta previsto nos artigos
355 a 362 do Codigo Civil brasileiro, com as alteragdes posteriores sofri-
das nessa matéria (Lei 883 de 21.10.49, Lei 6.515 de 26.12.77 e Lei 6.015
de 31.12.73).



O Professor Jodo Baptista VILLELA, utiliza-se da clés-
. ~ . . *
sica presungao "pater is est quem npnuptiae demonstrant"”, para

evidenciar o valor da filiag¢do legitima:

"Sao intmeras as situacGes previstas em lei,
nas quais a paternidade é atribuida a quem bem
pode nao ser o pai biologico ou a quem manifes
tamente nao o é. Recorde-se a presuncao da le-
timidade da prole nascida de mulher casada,
admitida nos arts. 339 e seguintes do Codigo
Civil brasileiro. Aqui a lei nao favorece em
nada a verdade bioldgica. Quer, antes, o favor
da legitimidade, em cujo beneficio sacrifica a
apuragao da primeira." 2

Tudo isto vem demonstrar que o elemento bioldgico pode

ndo ser o Unico nem o principal fundamento da filiag¢do, no in-

* %
terior do nosso sistema juridico.

Se assim atuam as normas juridicas sobre a filiagdo ori-
ginada no casamento civil ou fora dele, cutros s3o os parame-

tros normativos aplicados a filiagdo adotiva.

* Essa presuncao pode ser traduzida livremente do seguinte modo:
"é pai do filho de mulher casada, quem provar o casamento."

** | de outra maneira nao poderia ser, porque esses sao  conceitos
juridicos, como explica Karl ENGISCH: "Mas ainda que os dados juridicos con-
cordassem com os naturais, sendo, por exemplo, de considerar como legitimos
por Direito e por natureza aqueles filhos que foram procriados pelos conju-
ges na constadncia do respectivo matrimbénio e nasceram durante esse periodo,
nem mesmo assim isso quereria dizer que o conceito juridico de parentesco
significa exactamente o mesmo que o conceito matural. O leitor reflexivo
ndo deixara de ripcstar logo contra a palavra matural. (....) a descendeén-—
cia legitima, bem como o parentesco, que sobre ela se funda, trazem em si,
com a caracteristica legitimo, une ineliminavel momento cultural, gquer es-
te momento tenha a sua origem na esfera do religioso, na do moral ou na do
juridico”. (ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamentg juridico. 3.ed. Lis-
boa, Fundagao Calouste Gulbenkian, p. 17).

2 VILLELA, Joao Baptista. Desbiologizacdo da paternidade. Revis-
ta da Faculdade de Direito, Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21, p. 406.




Na filiagdo adotiva, a lei contempla como elemento cons
titutivo da relag¢d3o juridica apenas a vontade privada dos su-
jeitos., que podera vir acompanhada ou ndo de uma sentenca ju-
dicial.

Como se vé, a exegese do texto codificado n3ao nos for-
nece elementos conceituais comuns entre a filiagdo adotiva e
os demais tipos de filiagao.

Por isso, nesse panorama marcado pela consangiiinidade;a
adogao aparece como o melhor exemplo de filiacl3o desbiologiza-
da.

Por outro lado, a simples vontade dos sujeitos, apesar
da importancia que lhe & atribuida nas legislag¢des contempora-
neas, parece nao ter o condao para estabelecer vinculos de fi-
liagdo. A vontade apresenta-se insuficiente para tanto e pode-
réd, quando muito, gerar, modificar ou extinguir direitos e obri
gagOes entre sujeitos, com efgitos materiais similares a ado-
¢ao (guarda, tutela, obrigagdo de prestar alimentos e outras).

Falta, portanto, no conceito legal da filiagdo um funda
mento central, comum a todos os tipos, inclusive, a adotiva.

Desse modo, nd3o & o Direito mas a Sociologia, a Antro-
pologia e outras ciéncias sociais que nos fornecem os fuhdameg
tos da filiagdo, apenas parcialmente apreendidos e regulados
pela lei.

Sob essa Otica, as relagdes de parentesco e as relagoes
familiares se concretizam no exercicio de papéis previamente
aprovados e regulados pela sociedade. Vale dizer, os fundamen-
tos da filiagdo, muito mais do que a ligagdo genética entre
pais e filhos, ou do que o vinculo entre eles, ou a vontade

dos sujeitos, encontram-se no reconhecimento social e nos



: . w . . . *
vinculos psicoldgicos dele decorrentes.

Somente partindo da premissa de que o fundamento da fi-
liag80 & a assungdo ou ndo, a "investidura" ou ndo, desses pa-
péis socialmente definidos, & que se torna explicavel a neces-
sidade de reconhecimento do filho natural, ou o abandono de um
filho, com a ruptura dos vinculos sociais e afetivos.

O "nao-abandono" ou o reconhecimento social expressa-
riam, assim, uma relagdo de filiacgdo.

Nos outros tipos de filiagdo, a relacgdo juridica repou-
sa sobre o vinculo bioldgico (consangiiinidade), ou sobre um
vinculo juridico (casamento dos pais), alternativa ou cumula-
tivamente, com essa relag¢do psicossocial entre pais e filhosf*

Nessa perspectiva, a vontade dos sujeitos, juridicamen-
te relevante e localizada do momento da constituigdo da filia-
gao adotiva, exprime, apenas pontualmente, uma relagao subja-
cente mais ampla, presente, ou a ser por eles construlida. Isto
&, um conjunto de atitudes e comportamentos especificos a se-
rem permanentementevsustentados e renovados por esses indivi-

duos, perante o grupo social.

* Sobre o parentesco e a paternidade siao expressivas as conclusCes
de MALINOWSKI. (MALINOWSKI, Bronislaw. The principle of legitimity;Parent-
hood the basis of social structure. New-York, St. Martin's Press, 1964, p.
50-63); ou, ainda, as agudas observagoes de Edgard Morin: "A intimidade e a
proximidade afectiva homem-mulher vao aproximar o homem da crianga. Muito
antes de ser reconhecida a paternidade genética, vai esbogar-se a 'paterni-
dade psicolbgica. Esta ultima emerge quando a autoridade protetora e posses
siva da classe masculina se individualiza, passa a ser proxima e intima pa-
ra a crianga, isto 2, gquando existe Jjunto da mulher um homem proximo e in-
timo. A paternidade hesita entre o irmao da m3e {tic gque pode ser considera
do como pai) e o companheiro da mie (pai que pode ser considerado como tio).”
(MORIN, Edgard. O paradigma perdido: a natureza humana. 3. ed. Europa-Amé-
rica, p. 153-4). '

*% Aborda essa questao pela mesma Otica (STETTLER, Martin. Le Droit
suisse de la filiation. Traité de droit Privé Suisse. Fribourg, Edhltions
Universitaires Fribourg, 1987, V. III, Tome II, I, p. 13).



£ bem verdade que o direito, embora timidamente, comega
a reconhecer a importadncia dos vinculos sdcio-psicoldgicos co-
mo fundamento presente em todas as espécies de filiagdo, em

special na adotiva.

Sem davida, a adogdo nos fornece neste aspecto, um exem
plo privilegiado, pois parece ndo ser outra a razao da exigén-
cia legal do "estagio de convivéncia", entre adotantes e ado-
tado, como pré-requisito indispensavel a constituigdo da filia
¢do adotiva, regulade pelo Codigo de Menores nos artigos 28 e
31.

A identificagao desses outros fundamentos da filiagao
altera radicalmente a definigdo juridica de adogdao, como ob-
serva Antunes VARELA:

"f no entanto, inexacta a idéia de que, pelo
simples facto de nao ter um suporte biologico
na sua raiz, como a filiagao, a adogao assenta
numa ficgdo legal. Ela nao procede de um facto
biologico, mas nasce de uma realidade sociolo-
gica, psicologica e afectiva, que merece em
termos incontestaveis a tutela da lei, desde

que nao sacrifique os interesses superiores da
L4 - . . . £
familia natural (legitimamente comstituida)."3

Por tudo isso, a adocdo nao se contrapde as demais es-
pécies de filiagao, mas sim agrega-lhes novos fundamentos, e
contribui para explicéa-las.

A par disso, a visdo biologizada das relagOes familia-
res e de parentesco: presente nos sistemas legais modernos da
Furopa Continetal e da América Latina, aparece como algo tempo

ralmente recente e geograficamente restrito, como explica Gui-

3 VARELA, Antunes. Direito da familia. Lisboa, Petrony, 1982, p.

78.



lherme de OLIVEIRA:

"(....) o vinculo de sangue nunca foi um
fundamento exclusivo dessas relacoes familia-
res. Parece seguro que o clan totémico nem se-
quer o considerou e admite-se que sistemas pos
teriores fizeram apelc a critérios sociais re-
ligioso, mais do que a lagos bioldgicos, para
a definigao do agregado familiar. & certo que,
pelo menos durante a Idade Média, a consangui-
nidade adquiriu uma relevancia especial. A 1i-
nhagem era uma comunidade de sangue e a amiza-
de fraterna de Lancelote do Lago pelo rei nao
se estabeleceu apenas sobre um vinculo afeti-
vo, pois foi selada com uma troca de  sangue.
Esta exaltacao medieval da consanguinidade o-
fuscou cutros tipos de parentesco que estive-
ram presentes na historia familiar da humani-
dade, como o parentesco adoptivo que fora re-
conhecido desde sempre e adquiriu, no NnoSSo
século, uma importancia jamais atingida." 4

Condicionada por relagdes sociails herdadas de Portugal
do século XVI e caldataria dos sistemas codificados da Europa
Continental, a legislacgdo brasileira permaneceu quase um século
presa a essas concepgoes.

Ademais, as relacles familiares e de parentesco, bem
como o direito que as regula, vém sempre matizadas pela espe-
cificidade das relagdes econdmicas e sociais em nosso Pals.

De gualquer modo, entre o Codigo Civil dos Estados Uni-
dos do Brasil, de 1916, e a Constituic3@3o da Replblica Federa-
tiva do Brasil, de 1988, a adogao muito se alterou no direito
2 na sociedade brasileira.

A exata compreensao desses problemas exige, em primeiro
lugar, uma aproximagao histdrica e socioldgica, para explicar,

porque a sociedade, em um dado momento,tem suas relagdes regu-

4 OLIVEIRA, Guilherme de. Sobre a verdade e a ficgao mno direito
de familia. Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1975, v.LI, p. 281.




ladas por esta ou aquela legislacgao.

Mas isso rdo & suficiente, pois embora a economia e a
politica influam, decisivamente, sobre o pensamento de uma so-
ciedade e seu direito, nem sempre eles caminham "pari passu.”
Dail a importancia do estudo das doutrinas juridicas, do Direi-
to Comparado e da politica legislativa.

Ha que se ter presente, ainda, que grande parte do di-
reito em nosso sistema juridico estd consubstanciada na legis-
lagao. Por isso, a compreensao da adog¢do, enquanto categoria
juridica, se da, sobretudo, por suas caracteristicas e contor-
nos legais, embora a interpretagdo da lei, realizada pelos Tri
bunais, possa indicar as tendéncias e as préaticas sociais.

Essas sao, portanto, algumas das questdes a serem en-
frentadas na anadlise da legislacdo nacional sobre a adogdo.

Assim, o presente estudo procura examinar os grandes
marcos legislativos que regularam ou regulam a adogao no Bra-
3il, partindo das condig¢Ces sociais em que foram elaborados,
passando pela influéncia.das doutrinas juridicas e do Direito
Comparado sobre eles, incluindo, ainda, as interpretagdes Jju-

risprudenciais sobre determinados aspectos desta matéria.



1. A ADOGAO NO REGIME DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Para se compreender o modelo legal da adogao acolhido
pelo Cédigo Civil brasileiro de 1916, é preciso, pelo menos,
se fazer uma rapida incursdo por alguns aspectos da sociedade
brasileira, determinados por sua inserg¢ao no mundo colonial
portugués, desde o inicio do século XVI até o século XIX.

Para tanto, €& necessario se destacar a peculiaridade do
papel desempenhado pelas relagdes de parentesco e pela fami-
lia, nessa sociedade.

Também n3o deve ser esquecida a presencga da mentalidade
juridica brasileira, calcada no Direito Candnico e nas Ordena-
¢oes, em confronto com os principios do positivismo juridico
europeu, em voga no momento da elaboragdo do Cddigo.

Assim, inicialmente, é importante lembrar que a socie-
dade brasileira nasce e se desenvolve a sombra do Estado Colo-
nial Portugués.

Esse Estado, por sua vez, & marcado por uma dualidade
em seu desenvolvimento, pois, ao mesmo tempo que, em suas re-
lagdes externas, passa a integrar a economia mercantilista,
mantém grande parte de sua organizaglo politica interna funda-
da em relagdes sociais prdximos ao feudalismo.

Com efeito, a fervilhante atividade mercantil, em Por-
tugal, entre os séculos XVI e XVII, propiciou o enriquecimento

rapido e a concentragao da rigqueza na mao dos grandes mercado-
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res, que nao conseguiram, entretanto, excluir a aristocracia

do controle da maquina burocratica estatal e da riqueza imobi-
, *

liaria.

Por isso, os tragos tradicionais da familia nobre por-
tuguesa permaneceram até o século XIX, fazendo com que a ori-
gem familiar continuasse a ser fundamental, para dar o "status"
de fidalgo aos individuos e para assegurar-lhes ndo sb a trans
missdo da riqueza, mas também sua participa¢do nos negodcios do
Estado.

Para regular relagdes tao complexas e por vezes antagd-
nicas, foi preciso aumentar a rigidez das normas juridicas re-
ferentes as relagdes de parentesco e, ainda no século XVI, surge
a preocupagdo do registro paroquial de batismos, casamentos e Obitos e a
oposigao de interditos e restri¢gdes de toda ordem aos casamentos, para res
guardar a pureza de sangue das familias nobres - face a intensa miscigena-
¢do ~ e a integridade cultural, ameagada por cruzamentos culturais tidos
como indesejaveis”, segundo explica José Arthur R10S."

Nao ha dGvida, portanto, de que a familia portuguesa, a
eépoca e apds os descobrimentos, assentava-se, predominantemente,
nos vinculos de sangue e nas linhagens,. tendo como Unicas vias

* K
de acesso o casamento e a filiagdo consangiiinea leglitima.

* Nelson Werneck SODRE aponta aspectos dessa "singularidade da his
toria portuguesa", {(SODRE, Nelson Werneck. Formacdo historica do Brasil.
9, ed. Rio de Janeiro, Civilizacido Brasileira, 1976, p. 27) que também é
analisada por Eric Hobsbawn (HOBSBAWN, Eric. As origens da revolucao in-

dustrial. Colecao bases, Sao Paulo, Global, (21), 1980, p. 28-32).

*% nj3 estrutura da familia medieval, fundada nos lagos de sangue no
seio da linhagem, opunha-se a introdugdo de um estranho. A adogdo ndo é ad
mitida, dizia o costume da Audiéncia de Lille 1565 (XIII, 4)". (GLISSEN,
John. Introducido histdrica ao direito. Lisboa, Fund. Calouste Gulbenkain,
1986, p. 614).

1

RIOS, José Arthur. Familia e sucessao no Brasil e em Portugal
nos séculos XIX e XX: tentativa de sintese. Revista de Direito Comparado
Luso-Brasileiro, Rio de Janeiro, (3) 132, 1984.
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Por conseguinte, no gue se refere a adogdo, a sociedade
e o direito portugueses utilizaram, desenvolveram e mantiveram
formas de sucessao testamentaria e, principalmente, a chamada
perfilhacdo, ou perfilhamento, extraida da "perfiliatio" do
Direito Intermédio, que atribula ao perfilhado apenas alguns
direitos heredité&rios de natureza patrimonial, mas ndo o agre-

~ 4 . ) *
gava a familia de quem o acolhia.

Buscava-se, por meio dessas formulas legais, resguardar
a transmissao de determinados direitos pessoais e patrimoniais
intransferiveis, tais como o nome, privilégios mobiliarquicos,
terras reservadas, institui¢lOes fideicomissbrias e outras, que
distinguiam o individuo na sociedade e lhe asseguravam posi-
¢do social e mando politico.

0 interesse da sociedade portuguesa em controlar e man-
ter o perfilhamento, nos estritos limites patrimoniais, trans-
parece, também, no texto de algumas normas contidas nas Orde-
nagoes, Afonsinas, Manuelinas e Filipinas: que as cartas de
perfilhamento fossem despachadas pelos desembargadores do pago
e confirmadas pelo rei; que o perfilhado cbtivesse licenga
do juiz da causa para citar o pai adotivo durante o processo:;
vedando ao perfilhado suceder bens da coroa, salvo declaragao

expressa nesse sentido, confirmada pelo rei, e que o perfilha-

* CAPELO DE SOUZA, citando BRAGA DA CRUZ sobre a "perfiliatio", a-
nota a seguinte definicao: "é um acto inter-vivos irrevogavel, de carater
eminentemente patrimonial e que tira todos os seus efeitos de uma 'traditio’
(este era o meio que se utilizava no direiro germanico para operar qual-
guer transferéncia de bens)." 0 mesmo autor continua mais adiante: "BRAGA
DA CRUZ, op. cit., pag. 437 e segs. defende que a "perfiliatio” nao deter-
minava quaisqjuer efeitos pesscais, nem mesmo transmissao do poder paternal.
0 perfilhado continuava a pertencer a sua familia natural e nao ingressava
nunca na familia do perfilhador." (CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino
A. A adopcao: constituigao da relacao adoptiva. Coimbra, Universidade de
Coimbra, 1973. p. 22-3. Separata do Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 19, 1973).
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do provasse, por escritura pUblica, os negbcios entre ele e o
pai.

Mais tarde, ja em pleno século XVIII, ao referir-se a
adogao, especificamente, a Lei de 18 de agosto de 1769 (Lei da
Boa Razao),editada pelo rei D. José I, Jdispde que "as adogles
e arrogagoes de filhos alheios, de que ainda ha vestigias nas
leis do reino por costume antigo, nao se usam mais."2

Diante de tantas restrigdOes e resisténcias, em Portu-
gal, "a adopgdo desapareceu mesmo na exposigado teorica dos au-
tores, tendo-a o codigo de Seabra omitido completamente."3

£, portanto, a sobrevivéncia de relacdes politicas e so-
ciais dessa natureza, que parece explicar o surpreendente afas
tamento do direito nacibnal portugués (Ordenagdes), ndo sd dos
costumes antigos, mas, sobretudo, do Direitc Imperial Romano
(especialmente do Codigo de Justiniano com as glosas de Aclr-
sio e os ComentArios de Rartolo), aplicado, no Reino, desde
1426 pelos Tribunais Superiores, como registra Marcello CAFRTA-
NO.4

No que tange'é filiacdo legitima, ilegitima ou adotiva,
os interesses patrimoniais e politicos da nobreza lusitana fi
zeram com que o direito dos Reis pendesse para caminhos total-
mente diversos dos trilhados pelas fontes romanisticas,tdo va-

*
lorizadas para decidir questdes juridicas de outra ordem.

* A permanente adaptacao das fontes romanisticas aos interesses
imediatos da nobreza lusitana é observada por Nuno Gomes da Silva (GOMES da
SILVA, Nuno J.E. Historia do direito portugués - fontes de direito. Lisboa,
Calouste Gulbenkian, 1985. v.I, p. 167/181).

2 CORREA TELES, José Homem. Comentario critico a Lei da Boa Razao.
Ajuris, Porto Alegres, (8):29, 1976.
3

CAPELO DE SOUSA, p. 26.
4 CAETANO, Marcello. Historia do direito portugués. Lisboa/Sao
Paulo, verbo , 1981, v.I, p. 550.
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Vale lembrar aqui que, diferentemente do que ocorreu no
Mundo Medieval e no processo de formagdao do Estado Nacional
Portugués, a familia romana ndo se assentava apenas nos lagos
de sangue ou nas linhagens, mas fundava-se, sobretudo, no po-
der do varao, chefe do grupo familiar (patria potestas).

A consangiinidade era um dado que nao resultava, neces-
sariamente em relagdo juridica de filiag@o, ao ponto de se a-
firmar que o cidadac. romano ndo "tem" um filho, ele o "toma
como filho" (tollere), isto &, exerce sua “patria potestas",
ao decidir se incorpora ou nado alguém no seio da familia.*

Muito tem se discutido sobre o papel social e a estru-
tura da familia no mundo romano, mas quaisquer que sejam as
conclusOes sobre tais questdes, & indiscutivel que a adogao
teve ampla aceitagdo em Roma, onde era possivel se ingressar

no circulo familiar atraves de um ato de vontade do “pater fa-

- - “
milias.

ssim, em Roma, a adogao significava uma forma de in-
gresso de um individuo oriundo de uma familia, na estrutura de

outra familia.

* Sobre o carater desbiologizado da familia romana e, principalmen
te da filiacao, vale anotar a explicagao de Arias RAMOS: "Con la expresidn
'paterfamilias’' los romanos no aluden a la idea de generaciom, ni quieren
raferirse a alguien que tenga descendencia biologica, sino que indican una
situacion de independencia o autonomia economico-juridica, de ausencia de
subordinacién. E1 'paterfamilias' puede no haber procreado hijos, e inclu-
so ser un impuber; el caso es que no esté sometido a la 'potestas' de na-
die." "Com a expressio 'paterfamilias' os romanos nao aludem a ideia de
geragdo, nem querem referir-se a alguém que tenha descendéncia bioldgica,
mas querem significar uma situa¢do de independéncia ou autonomia economica
e juridica, auséncia de subordinagdo. O 'paterfamilias' pode ndo ter pro-
criado filhos, e inclusive ser impubere; o importante é que ndo esteja sub
metido ‘a 'potestas' de ninguém." (Tradugdo livre do autor); (RAMOS, Arias
J.. Derecho romano. 6. ed. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1954. p. 85M). No mesmo sentido sio as observagbes de Paul VEYNE, ao tra-
tar do nascimento, da filiacao e da adocao em Roma. (VEYNE, Paul. Histoire
de la vie privé. Paris, Seuil, v. 1: De 1'Empire romain a 1'an mil. 1985,
p. 20-9). '
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O fato & que Roma utilizou-se da adogao (adoptio) cm
diferentes épocas. O "Direito Romano Classico” (126 _aC a 305
dC, aproximadamente), conheceu duas espécies bésicas: a "adro-
gatio” e a "adoytio".*

A "adrcgatio" sobreviveu no "Direito Romano Pés~-Classi-
co” (305 dC a 565 dc, aproximadamente), quando surgem duas ou-
tras modalidades de adogdo: a "adoptio plena" e a "adoptio mi-
nus plena".

A "adrogatio" era a inclusao de um individuo "sui juris"
(cidadao, com plena capacidade juridica). que, por interesses
diversos, por perda de sua capacidade, ou por ter sofrido uma
"capitis dimenutio”, perdia a capacidade politica de gerir o
grupo familiar. Com a "adrogatio"” o "paterfamilias" se conver-
tia em "alieni juris", ficando ele, sua familia, seu patrimo-
nio, aptos a serem adotados (ad optio) por outra familia, sob
a "potestas" de outro "pater familias".

Deste modo, a "adrogatio” nao operava apenas a extingao
de uma e a constituigdo de outra "patria potestas”, entre indi-
viduos, consistia, também, na verdadeira fusdo de uma das fa-
milias que compunham a estrutura politica da "cidade"” romana.
Era, portanto, um ato com amplas implicag¢Oes politicas, patri-
moniais e juridicas, pois essa familia absorvida pela outra,
detinha poderes de auto-regulamentag¢ao e normas de funcionamen

to interno representada no culto dos antepassados comuns a "sacra

* Essas espécies de adogdo aparecem nos textos latinos: (Gaio I,
99-107) e (Gelio, 5, 19, 9), com suas distingcoes basicas e os procedimen-
tos adotados. (CORREIA, Alexandre e SCIASCIA, Gaetano. Manual de Direito
Romano. Institutas de Gaio e de Justiniano vertidas para o Portugues em
confronto com o texto Latino. Sao Paulo, Saraiva, 1951. p. 45-7), (GELIO,
Aulo. Noches Aticas. Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América.
Traduccidn del latin por Francisco Navarro y Calvo. 1959. p. 75-77).
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*
priuvata”,.

Com tais caracteristicas, a "adrogatio” era um ato pua-
blico, de procedimento complexo, que envolvia os poderes poli-
ticos da "cidade" com todas suas expressoes (juridica, legis-

ok
lativa, religiosa...).

Ja a "adoptio", em sentido restrito (datio in adoptio-
nem), consistia na adog¢do de um "filius familia", gue por nao
ter "patria potestas", nao resultava em grandes efeitos patri-.
moniais ou extrapatrimoniais.

O ato de adog¢do devido aoc carater instransmissivel do
poder do "pater familias" se desdobrava em duas partes. Na pri-
meira, se extinguia a "patria potestas" originaria, através da
representagdo simbdlica da triplice venda do filho, segundo a
norma constante da Lei das XII Tabuas (Tabua, IV, I). Em se-
guida, fazia-se nascer uma nova "patria potestas" atraveés da
simulagdo da reivindicagdo do adotando, sem gue houvesse a im-
pugnacao do antigo "pater", cujo poder j& se encontrava ex-

tinto.

* Desde o século XIX os historiadores vem discutindo a finalidade
da adocao em Roma, sendo conhecida a posigao de Fustel de COULANGES, sobre
os objetivos religiosos desse ato, embora, hoje, outras finalidades sejam
apontadas, pois o religioso, em Roma, era a expressao do poder politico da
familia, de sua independencia (uma quase-soberania), ritualizada e crista-
lizada na "sacra priuvata" (COULANGES, Fustel de. La ciudad antigua. Bar-
celona. Ediciones Peninsula. 1984. p. 92-131).

** £ muito vasta e rica a discussao sobre o carater legislativo des-
se ato, mas historiadores e juristas, apos tecerem comentarios sobre a lei
romana, o incluem entre os atos legislativos (GRIMAL, Pierre. La civili-
sation romaine. Paris. Arthaud. 1984, 'Chapitre IV, p. 96-124); (SCHULZ,
Fritz. Derecho romano clisico. Barcelona. Bosch Casa Editorial, 1960. p.
139).
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Além dessas formalidades processuais, eram requisitos
pessoais do adotante a sua condigao de paterfamilias(sui juris),
sendo conseqlientemente, vedado aos "alieni” "juris" e as mu-
lheres adotarem.*

O Direito Justinianeu mantém a distingdo cléassica entre
"adrogatio” e "adoptio", mas simplifica a forma de ambas: a pri-
meira passa a se realizar por meio de um documento exarado pelo
principe (rescriptum principis) e a segunda através de declaragdo
conjunta do antigo e do novo "pater", enderegada ao magistrado
competente.

£ nesse periodo que aparecem, também, a "adoptio plena”,
que podia ser realizada por um ascendente paterno ou materno
do adotado, operando uma verdadeira mudanca de familia, e a
"adoptio minus pilena” feita por estranho ao grupo familiar com
efeitos meramente sucessOrios, sem a transferéncia da ‘"patria

* %
potestas” e demais efeitos extrapatrimoniais.

A esta altura, deve-se notar que a influéncia do cris-
tianismo j& havia alterado a ética familiar, atribuindo parti-
cular importancia a descendéncia consangiinea legltima.

As relagOes familiares passaram a constituir-se pelo ca-

samento religioso (cristdo) e a filiagao a assentar-se sobre
vinculos de sangue complexos. A adogao, por carecer de tais
origens, é vista como um vinculo artificial e Justificada

pela regra "adoptio naturam imitatur" (a adogao imita a natureza).

* Sobre os procedimentos, requisitos e efeitos da "adoptio” em sen
tido estrito, no Direito Classico, existe farta literatura, que nos fornece
o perfil acima tracado, especialmente: (ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Institui-
ciones de Derecho Romano. Buenos Aires. Editorial Depalma, 1952. p. 524-6);
(SZHULZ, Fritz. p. 140); (RAMOS, J. Arias. p. 861-4).

** As alteragoes providas pelo Direito Justinianeu e apontadas pe-
los autores romanistas acabam por demonstrar a perda gradativa da importan-
cia politica do ato e seu crescente uso entre individuos ligados por lagos
de sangue. (RAMOS, J.Arias. p. 864-6); (SCHULZ, Fritz. p. 141); (D'ORS,
Alvaro. Derecho Privado Romano. Pamplona. Ediciones Universidad de Navarra,
A.S. 1973. p. 86-7).
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Ademais, as contradi¢des que corroeram © Império romano
alteraram, gradativamente, a familia e seu papel social no pe-
riodo regido pelo Direito Pds-classico (305 dC a 565 dC), que
além das influéncias do cristianismo, das filosofias helénicas
(estoicismo), incorporou, pouco a pouco, as nogoes barbaras

*
sobre o parentesco, filiag¢ao e herancga.

Por tudo isso e pelo que ja foi dito sobre as relagdes
sociais feudais ou senhorais na Idade Média e inicio da Ida-
de Moderna , em Portugal, a adog¢do nao era praticada, sendo a-
penas mencionada nas OrdenagOes do Reino.

Essas caracteristicas do Direito Portugués, relativas a
adogac, se reproduziram no Brasil.

Ao estender seu império colonial em terras brasileiras,
Portugal manteve, aqui, os moldes determinantes daquela singu-
lar dualidade econOmico-social, antes apontada.

A Coldnia, por um lado, deveria atender aos interesses
do capital mercantil, caracterizar-se pela produgdo agricola
(monocultora), a baixo custo — com base na grande propriedade
e no trabalho escraVof,para ser comercializada pela Metropole,
com grande margem de lucro, no mercado europeu.

Por outro lado, a Coldnia "importou" da Metrépole o mo-
delo e os vicios tipicos do Estado aristocratico portugués, a
comegar pelo processo de concessdo ou doagao de terras, fossem

elas do rei, da Ordem de Cristo ou da Coroa. Essas terras. em

principio, deveriam ser destinadas a individuos com capacidade

* Paul VEYNE descreve com riqueza de detalhes alguns casos que re-—
velam a intrincada rede de relacoes interpessoais existente no interior das
parentelas na Baixa Idade Média. (VEYNE, Paul. p. 570-91).
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de cultiva-las, mas, em realidade, acabaram por ser distribui-

das a pessoas ligadas a aristocracia, para quem a concessao
desses "favores familiares" eram fundamentais para a manuten-
~ < *

gao do poder politico.

Pela familia, continuava a transitar ndo sd a riqueza
fundiaria, mas todos os privilégios que a acompanhavam, isto
é, se as terras descobertas tinham ou deveriam ter um sentido
predominantemente econdmico, "as prerrogativas constantes da
carta de doagao traem o sentido politico, jurisdicional de 'im-
perium’': "jurisdig¢do cyuel e cryme da dita terra"."5

Com o passar do tempo, o poder politico e o prestigio
social dessas familias aristocraticas, assim estruturadas, se
ampliam e se afirmam em seu papel hegemdnico na sociedade co-
lonial.

Nessa sociedade, fundada na escravidao negra, os lagos
de sangue serviam ndao sO para distingliir as classes sociais,
mas, sobretudo, para conferir o "status" de homem livre pelo
nascimento.

Assim, até o final do século XIX, ser proprietario de

grandes extensoes de terra, de numerosa escravaria e descender

de boa familia, significava n3o s0 poder econdmico; mas também

* A respeito da "utilizagdo do regime senhorial na colonizagdo das
terras descobertas"”, Marcello CAETANO explica como se estruturava tal regi-
me e tece consideragoes sobre suas caracteristicas. (CAETANO, Marcello. p.
524-7).

2 COSTA PORTO. O sistema sesmarial no Brasil. Brasilia, Univer-
sidade de Brasilia, 1980. p. 22.
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&£ * k3 3 ~ . *
poder politico e distingao social.

Para manter essa estrutura econdmica e social, havia due
se evitar o fracionamento da terra, por forga da sucessio he-
reditdria, mas era preciso, também, cuidar para que as relagoes
familiares entre as ragas nao fossem sequer permitidas, quanto
mais reconhecidas.

Ndo é de se estranhar, portanto, que, por guase quatro
séculos, as vetustas normas das Ordenag¢des tenham regulado as

relagdes familiares no Brasil, mesmo apds terem sido abandona-

’ *x
das em Portugal.

Por exemplo, em matéria de sucessio, utilizou-se, aqui,

a instituigdo do morgadio, como explica José Arthur RIOS:

"0 morgadio, a devolugcao da heranca no filho
mais velho, como todo o sistema de vinculo,
consolidado por POMBAL, no século XVIII e alvo
de reformas liberais no século XIX, era o meio
institucional-juridico de manter intato o pa-
trimonio..." 6 ‘

* A historiografia brasileira é rica em detalhar a importancia dos
senhores de engenho na vida piblica nacional, contrastando com a indigéncia
da vida urbana e dos homens livres nao proprietarios. Para tanto, basta
transcrever o seguinte trecho: "As funcgdes importantes cabiam nellas em
realidade aos senhores de terras. S3ao communs em nossa historia colonial as
queixas dos commerciantes, habitadores das cidades, contra o monopolio das
poderosas Camaras Municipaes pelos lavradores. Em Pernambuco, onde a vida
social estava mais adeantada e prospera, em virtude da proximidade da me-
tropole e da existencia de uma grande lavoura de assucar, sO em 1703 é que
0s negociantes alcancaram o direito de concorrer as eleigdes para a Camara
de 0Olinda.A pretensiao dos mercadores de se hombrearem com 0s senhores, pas-
sava por impertinente, e chegou a ser tachada de absurda pela propria corte
de Lisboa, pois o titulo de senhor de engenho, segundo refere um chronista,
podia ser considerado tao alto como os titulos de nobreza dos g¢randes do
reino de Portugal." (BUARQUE DE HOLLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. p.50-
1.

** Segundo C1lévis BEVILAQUA, o direito reinol aplicada a Colonia nao
regulava a adogao. "Fazia-lhe apenas referéncias, em alguns passos, de onde
resul taram divergéncias e confusdes”. (BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil Commentado..Francisco Alves, Rio de Janeiro, 1917,
v.II, p. 347).

RIOS, José Arthur, p. 134.
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Com relagiao ao casamento, também foram aplicadas na Co-
Colonia as regras das Ordenagdes, inclusive, aquelas que per-
mitiam ao pail deserdar a filha ou desterrar o filho, menores
de vinte e cinco anos, que casassem sem O Seu consentimento.

No que se refere a adogdo, além das limitagdes ja& men-
cionadas anteriormente, cumpre destacar que era pouco usada e
sem nenhum significado social, tanto que podia ser realizada
através de contrato, sem maiores formalidades, o que é plena-
mente compreensivel.

Assim, por mais que alguns historiadores, juristas e
socidlogos se esforcem em demonstrar a fluidez das relacoes
sociais e a afetividade das relagbes familiares no Brasil co-
lonial e imperial, o que se vé, legal e socialmente, & um mun-
do rigidamente separado entre proprietarios e nao proprieta-
rios, senhores e escravos, onde o0 transito entre a casa-grande
e a senzala, para usar a expressao classica de Gilberto <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>