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    Teu dever é lutar pelo Direito, mas se um dia encontrares o Direito em conflito com a Justiça, luta pela Justiça




    (EDUARDO COUTURE).


  




  

    Dedico este trabalho à minha doce, querida e amada esposa Rosa Mari, por todo o carinho e parceria vivenciados nestes quase 19 anos de casamento, e aos nossos filhos, Maria Clara e Samuel, provas vivas de que a adoção direta pode ser apenas por amor e que os vínculos afetivos nasceram antes mesmo do primeiro olhar deitado sobre eles. A todos o meu eterno amor.
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    INTRODUÇÃO




    O ensaio ora sob relato tem como objetivo principal suscitar mais discussões sobre a possibilidade da adoção intuito personae, com amparo na análise da manifestação dos pais biológicos que entregam seus filhos diretamente para a adoção e a(s) pessoa(s) acolhedora(s) aceita(m) ingressar com o pedido de adoção da criança/adolescente.




    Tal modalidade de adoção estava prevista em legislações anteriores, versando sobre adoção, mas não foi inserida no perfil do Estatuto da Criança e do Adolescente, nem em seu texto original, tampouco com as alterações ditadas pela citada lei em seus 28 anos de existência.




    Um dos pontos levantados para que se repudie a adoção direta é a possibilidade de comercialização ou troca de favores entre os pais biológicos e os pretensos adotantes, porquanto a entrega é feita sem qualquer participação do Poder Público. Outro ponto configura-se na falta de cadastro, na maior parte dos casos, seja dos pretensos adotantes e do adotando. Alegam que haveria uma burla aos interessados na adoção que buscaram cumprir as exigências da lei, especialmente a do cadastro.




    A adoção dirigida, contudo, tem a peculiaridade de que se está dando guarida à manifestação de vontade dos pais biológicos que, não podendo, ou não querendo exercer a maternidade/paternidade, escolhem quem deve exercer este papel perante a sociedade, mediante a adoção. Cumpre salientar que não se está a defender a “adoção à brasileira”, pois esta última é o registro de criança, feito de modo indevido, uma vez que se registra uma criança sabidamente filha de outra pessoa como sendo sua. A adoção intuito personae tem característica bem diversa, pois os pretensos adotantes não fazem o registro indevido da criança, mas a recebem e a criam. É óbvio que não se pode generalizar a ideia de que todas ocorram assim, mas qualquer outra modalidade de atuação deve ser vista e tratada como irregularidade, uma vez que o interesse maior da criança/adolescente é ser recebido como filho e assim tratado.




    Nas decisões judiciais, os pontos mais analisados para que se defira ou não a adoção intuitu personae são o melhor interesse da criança/adolescente, princípio norteador de todas as ações que envolvem menores, divisados como pessoas em condição peculiar de desenvolvimento, bem como se existe a formação de vínculo afetivo entre as partes envolvidas.




    O melhor interesse da criança é avaliado como os benefícios que a criança venha a ter pela sua manutenção na família acolhedora, visto como a possibilidade de um desenvolvimento sadio, no aspecto físico, mental e emocional, isto é, ser efetivamente recebido como filho, cercado de cuidados e afetividade, como deve ser a vida de qualquer filho em um ambiente familiar.




    Já a verificação de vínculo afetivo é algo custoso de se avaliar, uma vez que são as impressões que se terá da relação de afetividade que envolveu os pretensos adotantes e a criança/adolescente que está sendo adotado. Em relação a crianças maiores e que sabem falar e manifestar, mesmo que minimamente seus sentimentos, a observação se torna mais fácil. A dificuldade está em se avaliar a afetividade de crianças de tenra idade, como no caso daquelas com poucos dias ou meses de vida. Existe um posicionamento jurisprudencial a concordar com a existência de vínculo com amparo numa convivência de, pelo menos, um ano entre as partes. Pelos estudos da Psicologia, no entanto, o vínculo se constitui muito antes disso.




    Estes são pontos nodais a se analisar e que vão fazer com que juízes e tribunais concordem ou não com o deferimento da adoção direta. Caso falte qualquer deles, fatidicamente, o pleito judicial será julgado improcedente.




    Também se sabe, entretanto, que, em muitos casos, os pretensos adotantes não ingressam imediatamente com a medida legal de adoção, por medo de perderem a criança, permanecendo com a criança/adolescente clandestinamente até terem tempo suficiente de garantir a efetivação da guarda e, depois, para ingressar com o pedido de adoção. Esse temor é real, mas não deveria ocorrer, uma vez que há a manifestação de interesse dos pais biológicos em que seja efetivada a adoção em favor dos pretensos adotantes, e esta manifestação deveria ser considerada pelo Poder Judiciário, à exceção dos casos de comercialização ou troca de favores entre pais biológicos e adotantes, assim como nas situações de flagrante maus tratos dos acolhedores para com a criança ou adolescente.




    O estudo destas condições é de execução difícil, haja vista que os processos judiciais de adoção correm em segredo de justiça, não sendo possível avaliar de maneira mais clara as situações levadas ao Poder Judiciário. Vale dizer que, nos últimos quatro anos, na qualidade de advogado militante, participou-se de quinze ações judiciais de adoção, sendo que, destas, 14 eram de situações de adoção direta e apenas uma de adoção pelo cadastro. Afirma-se que, em todos os casos de adoção direta, as sentenças foram favoráveis, embora juízes e representantes do Ministério Público tenham se posicionado contra as medidas em suas falas, mas sendo vencidos pelas regras do melhor interesse do menor e do vínculo afetivo. Ademais, cumpre ressaltar que, nos 14 casos de adoção direta, os adotantes receberam as crianças com apenas alguns dias de vida. Apenas no caso do cadastro, a criança já contava mais de um ano de idade.




    É fácil perceber, por esta pequena estatística, que as adoções intuitu personae ainda são muito comuns na realidade social.




    Com vista a conceder maior sustentação ao estudo sob relatório, este é desenvolvido mediante revisão e exploração bibliográfica e jurisprudencial, buscando perceber como o Poder Judiciário reage à manifestação de vontade dos pais biológicos ao entregarem seus filhos, diretamente, para que pessoa(s) normalmente conhecidas, ingresse(m) com o pedido judicial de adoção. A pesquisa visa a avaliar, objetivamente, a possibilidade do deferimento da adoção intuitu personae, e as circunstâncias deste deferimento para concretizar a perfilhação pelos acolhedores de crianças/adolescentes.




    Não se pode deixar de aplicar o método dedutivo, partindo das regras gerais para cada situação concreta, a fim de avaliar as reais consequências da manifestação de vontade dos pais biológicos ao entregarem uma criança, para adoção, diretamente a alguém, que deverá exercer o poder familiar.




    A pesquisa é natureza qualitativa, não buscando critérios de representatividade numérica, mas, ao contrário, demandando maior compreensão a respeito das hipóteses que ameaçam o instituto da adoção e das maneira de se procurar o Poder Judiciário, a fim de atingir o objetivo pretendido, estando ou não inserido(s) o (s) interessado(a) no cadastro de adotantes, levando em conta o princípio do melhor interesse da criança.




    O objetivo principal da pesquisa é fazer uma relação entre a livre manifestação da vontade dos pais biológicos, no momento em que entregam filho(a) a pessoas, escolhidas por estes, que irão adotar o menor e a valoração que o Poder Judiciário faz desta manifestação, constante das regras de adoção.




    Como objetivos específicos demanda se erguer discussão sobre a adoção intuitu personae e as razões de o legislador não a ter previsto no texto legal; trazer os pontos favoráveis e desfavoráveis para a concessão da tutela judicial da adoção; e avaliar como se posicionam doutrina e jurisprudência pátrias em relação a esta modalidade de adoção, porquanto, para alguns, seria impossível sua concessão por falta de previsão na lei.




    Pretende-se, com efeito, examinar com detenção as dificuldades enfrentadas pelos jurisdicionados que aceitam receber, cuidar e adotar crianças, entregues pelos pais biológicos, os quais, muitas vezes, não podem cuidar de seus filhos, em decorrência de vários fatores, oriundos de aspectos financeiros, físicos ou emocionais.




    Com procedência no recebimento da criança, feito pela livre manifestação de vontade dos pais biológicos, propicia-se um vínculo afetivo entre os escolhidos pelos pais e a criança que será adotada. Assim, ocorre um conflito aparente entre os ditames contidos na lei de adoção, retro mencionada, e o que ocorre, ainda muitas vezes, na realidade, que pode ser compreendido dentro do princípio constitucional da livre manifestação, em que os genitores da criança escolhem aqueles que serão os pais do menor e estes aceitam o encargo e passam a cuidar e amar a criança, como se espera dos pais. Este conforma um conflito este entre a lei e o costume, entre seguir os preceitos da lei e os sentimentos.




    A temática deste experimento acadêmico stricto sensu tem relevância para a sociedade, pois é fato ainda corriqueiro no meio social e por existir a discussão entre o costume e o posicionamento legal, passando pelas disposições doutrinárias e jurisprudenciais, o que torna o tema ainda mais atraente e instigante.


  




  

    2. O SURGIMENTO DA ADOÇÃO




    A família é um dos principais institutos jurídicos estudados em todo o mundo e, na maioria dos países, atuais e antigos, buscavam-se meios de manter viva esta instituição, base de toda a sociedade. Há de se ressaltar o fato de que a família é uma das figuras jurídicas que mais se modifica no decorrer dos anos e sempre é objeto de estudos pelo universo jurídico.




    Um dos meios para se evitar a extinção de uma família era garantir para aqueles que não pudessem ter filho natural, assim como para aqueles que morressem prematuramente, um meio de assegurar a inserção de um filho varão no contexto doméstico, com o objetivo de dar continuidade à família e as obrigações a ela inerentes. Esta situação foi solucionada a partir da criação do instituto da adoção.




    Segundo Severino Augusto dos Santos (2013, p. 197) “[...] o instituto da adoção é encontrado no Código de Hamurabi, nas Leis de Manu, e num dos livros do Pentateuco, o Êxodo, quando se refere a Moisés, adotado pela filha do faraó”. Fica assim demonstrado que a adoção é praticada desde há muito, tanto nas sociedades ocidentais, como orientais e por pessoas das mais variadas religiões.




    Conforme Guilherme de Sousa Nucci (2015, p. 130),




    A Bíblia, por seu turno, traz seguras indicações da existência da adoção entre os hebreus, sua finalidade e procedimentos. Moisés, quando salvo das águas do Nilo, foi adotado por Térmulus, filha do Faraó. Ester foi adotada por Mardoqueu. Sara adotou os filhos de sua serva Agar.




    Como se observa, a adoção era praticada em muitos lugares e dentre vários povos, embora a herança jurídica a esse respeito tenha vindo, sobretudo, dos Direitos Grego e Romano e tinha por finalidade principal a continuação da existência da família e do nome familiar, assim como a manutenção do patrimônio familial, uma vez que, na ausência de descendência masculina, os bens adquiridos seriam perdidos para o ente público, em favor do Estado ou equivalente.




    Deste modo, se percebeu que um dos meios de evitar o fim de uma família por falta de descendência masculina, principalmente, e, por consequência, do culto doméstico – religião familiar – era por via do instituto da adoção, como meio de trazer alguém de uma família alheia e colocar no seio de uma nova, com o objetivo de dar continuidade à descendência e a todas as obrigações concernentes a este novo grupo familiar. A adoção tinha grande respaldo jurídico entre os romanos e os gregos. O que unia, na família antiga, os seus membros era a religião do lar e o culto dos antepassados, algo mais forte do que o nascimento, que qualquer sentimento ou força física. Somente a religião fazia com que a família existisse como um corpo, tanto na vida terrena como na outra vida em que acreditavam. A família, para os antigos, mais do que uma associação natural, era uma associação religiosa e isto a fortalecia e a tornava longeva (COULANGES, 2011).




    O principal desenvolvimento do instituto jurídico da adoção que chega aos dias atuais é o oriundo do Direito Romano, profusamente estudado em todo o Mundo, bem como do Direito Grego. Ocorre que, em relação ao segundo, embora não seja tão estudado pelo meio jurídico em geral como o sistema romano, na área do Direito Privado, serviu sempre de base para o mundo jurídico, tanto que é citado, por diversas vezes, pelos autores romanos como sendo um modelo de atualização e de percepção de novos conceitos e dinâmicas.




    2.1 A ADOÇÃO EM ROMA




    Desde que os descendentes hominídeos começaram a se organizar em grupo e viver de modo societário, a família passou a ser um local de grande importância, pois nela as pessoas tinham suas primeiras regras a serem seguidas, bem como era nela que havia a renovação das pessoas, seja pelos seus descendentes ou pelos que lhe sucederiam, após a morte.




    A busca incessante pela perpetuação do culto doméstico foi a pedra basilar do direito de adoção entre os povos antigos, pois a religião determinava ao homem para se casar, e que dava a possibilidade deste se divorciar em caso de esterilidade, substituindo o marido ou a esposa por algum parente nos casos de impotência, de morte prematura ou de infertilidade. A adoção oferecia à família, sendo utilizada como último recurso, uma possibilidade de fugir da desgraça tão assustadora de sua extinção, que seria solucionada pela chegada de um varão (COULANGES 2011, p. 58).




    A adoção, com efeito, visava à preservação da família, mediante a incorporação de filhos não naturais, com o objetivo de manter viva a descendência, e, assim, conservar o culto doméstico.




    Neste sentido, deve-se dizer que as mulheres e os filhos que não tivessem capacidade suficiente para a realização do culto não serviriam para tal função, e razão existiria, portanto, para a adoção (VOLTERRA, 1986).




    Na disposição estabelecida pelo Direito Romano, a doptio ou datio in adoptionem era o ato jurídico pelo qual uma pessoa alheia à família era recebida como filho numa família que não era a sua de origem. Este fato ocorria pela impossibilidade de nascimento natural de um rebento do sexo masculino, uma vez que o nascimento de filhas não atendia o objetivo do casamento. Tal fato ocorria em virtude de uma filha não poder dar sequência ao culto doméstico, já que no dia em que esta filha casasse, teria que renunciar à família e ao culto de seu pai, passando a aceitar à família e à religião do marido (SANTOS, 2013).




    A adoção, via de regra, não implicava crianças recém-nascidas, como é comum nos dias atuais. Poderia envolver qualquer pessoa, normalmente um sui iuris de outra família, especialmente quando tivesse certeza de que jamais chegaria a ser o pater, inclusive podendo recair sobre uma família inteira, como é o caso da adrogatio.




    Seja por via da adoptio ou da adrogatio, cuja explicação será feita em módulo específico, uma das características que o adotante tinha que demonstrar para a utilização de tal instituto era de que não tinha filhos, especialmente varão, e que, durante toda a sua vida, buscou meios de o ter, pelas vias naturais de perpetuação da família, embora tal busca tenha restado frustrada, o que permitia que buscasse a filiação pela adoção (SCIASCIA e CORREIA, 1951).




    Ressalte-se, pois, o fato de que a base da família não está necessariamente no afeto, sentimento e laços de carinho. O princípio da família não está necessariamente no afeto natural. Tanto no Direito Grego como no Direito Romano, os sentimentos não têm relevância para serem observados. Não é que não possa existir no íntimo dos corações algum sentimento, algum vínculo fora do mundo jurídico, mas, para o Direito, nada vale, ao ponto de o pai pode amar a filha, mas não lhe poder legar bens. Para Coulanges (2011, p. 54) “[...] as leis que tratam do direito sucessório, as leis que mais fielmente testemunham as ideias formadas pelos homens acerca da família, essas estão em contradição flagrante, tanto com a ordem do nascimento como com o afeto natural”.




    Justiniano distinguia dois tipos de adoptio. A plena, sob a qual o adotante era ascendente do adotando, ou seja, o adotando era da mesma família do adotante e a menos plena, que se realizava sob pessoa estranha à família natural, não podendo haver nenhum vínculo de parentesco entre os personagens do instituto utilizado (GUTIÉRREZ, 2000).




    Há de se destacar que na adoção romana não havia qualquer vestígio de preocupação com a afetividade ou com questões de cunho social ou protecionista. O que existia era uma preocupação com o nome da família, que não podia se perder, com a manutenção da religião familiar, praticada em todos os lares, e que precisava ser mantida viva, para a própria manutenência do grupo familiar, a fim de evitar a perda do patrimônio, favorecendo o ente público (COULANGES, 2011). Percebe-se, pois, que as questões familiares, como hoje se vê, não tinham qualquer influência sobre a adoção.




    Observa-se, ainda, por meio do instituto da adoção aplicado em Roma, que não havia uma preocupação com a pessoa do adotando. Todos as regras e características estavam voltadas para o adotante, pois era em função deste, da manutenção da família dele e do seu culto familiar que a adoção ocorria, bem como da aceitação desse instituto por parte da família do adotando.




    Para tanto, havia, além do procedimento legal, feito perante o povo, a realização de cerimônia particular, da família. Assim sendo, a adoção era concretizada no contexto familiar por intermédio de uma cerimônia sagrada, que se assemelhava àquela realizada por ocasião do nascimento do filho. Por meio dela, o adotado era recebido e admitido ao lar e, imediatamente, agregado à religião doméstica. Tudo o que fazia parte dela - deuses, objetos sagrados, ritos, orações - passava a pertencer ao novo membro em comum com o pai adotivo, pois, por seu intermédio, os rituais seriam celebrados futuramente (COULANGES, 2011).




    Com o passar do tempo e o aperfeiçoamento do instituto da adoção entre os romanos, esta passou a ter outros ritos e procedimentos, até como um meio de evitar problemas para as partes envolvidas. Assim, Alves afirma que:




    No direito justinianeo (sic), o processo de adoção se simplificou: o pater famílias, o adotante e o adotando dirigiam-se à autoridade judicial competente e, diante desta, os dois primeiros faziam declaração de concorde no sentido da adoção, a ela aderindo o adotando com o simples silêncio (2014, p. 614).




    Para que, entretanto, a adoção fosse possível, certos requisitos eram exigidos, sob pena de não ser reconhecido o ato. Alves (2014) reporta-se a esses requisitos, lembrando que eles eram necessários para que houvesse semelhança com a paternidade natural. Assim sendo, deveria o adotante ser 18 anos mais velho do que o adotando, no mínimo, e não podiam adotar os impossibilitados de gerar, tais como os castrados. Além destes requisitos, ainda havia, além da necessidade de consentimento do pater familias e do adotante, o assentimento do adotando.




    Vê-se, por este último quesito, que o adotando se manifestava sobre a adoção, importando, pois, o fato de que necessariamente não seria um bebê ou pessoa de tenra idade, mas tratava-se, muitas vezes, de pessoa maior de idade, mas que tinha a consciência de que jamais seria pater familias em sua unidade familiar originária, visto que não era o primogênito. Embora não houvesse uma quebra de todos os vínculos com a família sanguínea, passava a ser o perpetuador do culto doméstico, no contexto da família que o recebia em adoção.




    Ainda existia um ritual que era utilizado, tanto com o filho sanguíneo como com o filho adotivo, para que a entrada do novo membro no seio familiar fosse conhecida e reconhecida por todos. Não se pode deixar de dizer que os rituais eram a maneira mais eficaz, para os romanos, de demonstrar a aceitação do filho. No dia do recebimento do filho, o pater reunia toda a família, inclusive chamando testemunhas, e fazia o sacrifício ao seu lar. A criança era então apresentada aos deuses domésticos; nos braços de uma mulher que corria e dava voltas em derredor do fogo sagrado cultual. A cerimônia tinha, portanto, s finalidade de purificar o filho, limpando-o do pecado que trazia inato, pois acreditavam tê-lo contraído pelo simples fato da gestação, e, como segunda finalidade, apresentá-la ao culto doméstico (COULANGES, 2011).




    Era, portanto, a perpetuidade da família que estava em jogo, no momento da adoção e, quanto mais consciente fosse o adotando desta condição, mais fácil aceitar a mudança do culto doméstico e da realidade a ser vivenciada desde aquele momento, fosse pela adoção plena, que era mais comum e que dava azo a todos os direitos ao adotando, quanto a minus plena, da qual o adotando adquire apenas algumas garantias (ALVES, 2014).




    O grande número de adoções em Roma demonstra como a família romana era não muito natural. A cessão de uma criança em adoção, para os romanos, tinha a mesma conotação da entrega de uma filha em casamento, especialmente quando se tratava de um matrimônio vantajoso para a família. Por ser assim, havia duas maneiras de se ter filhos: mediante gestação natural, para aqueles que podiam, e a adoção, para os que tinham alguma limitação no ato de conceber. A adoção era um modo de impedir a extinção de uma estirpe, assim como de adquirir a condição de pai de família, que era uma exigência legal a todos os que tinham intenção de obter honras públicas e assumir os governos das províncias. Pode-se ver tudo o que o casamento propiciava, era proporcionado, igualmente, pela adoção (VEYNE, 2009).




    A adoção era, com efeito, o meio de se garantir benefícios outros na sociedade, além daqueles dentro da esfera familiar, que eram a continuação da religião caseira, da manutenção do nome da família e a garantia de que o patrimônio adquirido não seria perdido pela falta de filho varão.




    
2.1.1 A importância do filius familia para a manutenção da religião doméstica.





    A figura do adotante possui todas as prerrogativas da adoção, pois é em favor dele que esta foi criada. Não se pode, entretanto, relegar a segundo plano a pessoa do adotando, que, futuramente, passará a servir à família, presente e passada, assumindo todas as obrigações do pater familias em relação ao culto doméstico. Isto porque, era o filius familias que assumia as funções do pater após o seu falecimento, ou quando este abria mão de seu estado, no caso de capitis deminutio. Quando havia filhos legítimos, era o primogênito (varão) a assumir esta função. O filho adotado vinha preencher a ausência do varão legítimo. O que era esperado e necessário era o filho, por quem a família, os antepassados e o lar reclamavam (COULANGES, 2011).




    O nascimento de uma filha não satisfazia à perpetuação da família, pois esta não podia continuar com o culto. Tal fato se dava porque, no dia do seu casamento, esta renunciava à família e ao culto de seu pai, e passava a fazer parte da religião do marido. Tanto a família como o culto só poderiam ter continuidade por meio dos varões - fato fundamental e cheio de consequências para os romanos (COULANGES, 2011).




    O filho assumia esta condição assim que nascia e era criado para ficar na função do pater. O mesmo acontecia com o filho adotivo, que, depois de recepcionado pela família, passava a ser instruído para a realização das atividades voltadas para a manter a religião doméstica. Segundo Coulanges,




    Sucedia que na Grécia e em Roma, como na Índia, o filho tinha o dever de fazer libações e sacrifícios aos manes de seu pai e aos de todos os seus avós. Faltar a esse dever era a mais grave impiedade de quantas podiam cometer-se, porque a interrupção do culto, destituindo do seu lugar a série de mortos, aniquilava-lhe a felicidade. Esta negligência tomava proporções de verdadeiro parricídio multiplicado por tantas vezes quanto os antepassados havidos na família. (2011, p. 38).




    Cabia ao pater ensinar aos filhos todos os segredos e tudo o que envolvia a manutenção do lar, dos manes, da família. Explica Coulanges (2011) que somente o pater possuía e conhecia o princípio misterioso do ser, e era quem transmitia a centelha de vida para toda a família. Com suporte neste antigo conceito, estabeleceu-se como regra que o culto familiar somente fosse realizado pelo varão, e transmitido de um para o outro (do pater para o filius). Desta maneira, a mulher somente era recebida e participava do culto por intervenção de seu pai ou de seu marido e, depois da morte, deste ou daquele, não recebia nenhuma parte daquilo que cabia ao homem no culto e nas cerimônias do repasto fúnebre.




    Esse culto doméstico possuía alguns símbolos prioritários. Um deles é o fogo.




    O fogo tinha algo de divino; adoravam-no e prestavam-lhe verdadeiro culto. Ofertavam-lhe tudo quanto julgavam agradar a um deus: flores, frutas, incenso, vinho. Imploravam sua proteção, pois o julgavam poderoso. Dirigiam-lhes preces fervorosas para dele obter os objetos eternamente desejados pelo homem: saúde, riqueza, felicidade. (COULANGES, 2011, p. 27/28).




    Assim, é notória a importância de todos na família entenderem a realidade do culto, para que cada um pudesse exercer suas funções de modo conveniente e sem causar a ira dos antepassados e dos deuses domésticos.




    Outra prática muito importante na religião da família era o culto aos mortos. Era por eles que o pater conduzia os rituais e os passava ao seu primogênito. Tinha-se o sentimento de que tudo de bom ou de ruim que acontecia aos vivos, de certo modo, dependia do culto aos antepassados mortos. Uma das principais regras do culto aos antepassados estava no fato de que o ritual era prestado aos mortos de cada família, pelos membros de sangue que lhe pertenciam. O funeral só podia realizar-se, pelas regras da religião, quando presidido pelo parente mais próximo. Já o repasto fúnebre, que se renovava em datas determinadas, apenas os membros da família tinham o direito de lhe ver e participar, e qualquer estranho era rigorosamente excluído dele (COULANGES, 2011).




    Era com procedência no culto e nos ensinamentos passados do pater para o filius que se estreitavam os laços entre os dois, não só advindos do parentesco ou da adoção, mas pincipalmente os laços nascidos com base no desenvolvimento da religião doméstica, praticada quase exclusivamente pelos dois, com a observação geral dos outros membros da família, mas sem qualquer atividade de fato. Para Coulanges, “Com efeito, para o filho não só o laço de sangue significava a família; era ainda necessário o laço do culto”. (2011, p. 55).




    É necessário que se perceba a importância do varão no contexto familiar, ao ponto de algumas medidas legais serem tomadas após o falecimento do pater familias. “Com muito mais razão, as legislações antigas prescreviam o casamento da viúva, quando não tivesse tido filhos do marido, com o mais próximo parente do seu marido. O filho desse segundo casamento era considerado filho do defunto”. (COULANGES, 2011, p. 56). Tal afirmação demonstra a preocupação em que o pater tivesse um herdeiro, que daria continuidade à família e exerceria o culto doméstico.




    A afirmação de que cada família tinha a sua religião e seus deuses particulares não é nenhum dissenso. De fato, cada qual tinha cultos próprios, que não eram celebrados aos olhos dos demais. Cada uma delas criava a modalidade de cultuar seus antepassados, tornando a religião familiar peculiar. Todo esse aspecto religioso está limitado ao lar, ao interior da residência, uma vez que o culto não era feito aos olhos dos demais; era particular. Em assim o sendo, todos os rituais e cerimônias eram feitos apenas perante a família (COULANGES, 2011). E continua Fustel de Coulanges:




    O lar nunca estava colocado nem fora da casa, nem mesmo junto da porta para a rua, de onde qualquer estranho o pudesse ver sem dificuldade... Os romanos o escondiam no próprio coração da casa. A todos estes deuses, Fogo, Lares, Manes, chamavam-lhe deuses ocultos ou deuses domésticos (2011, p. 40/41).




    De todo o exposto, percebe-se a importância do pater e do filius no contexto familiar, pois eles é que iriam perpetuar esta família, fazer com que esta não se perdesse com o tempo e que o culto fosse mantido integralmente do modo como vinha sendo celebrado por gerações, desde o momento em que o culto familiar fora gerado. Por isso que o filho pertencia, com exclusividade, ao pai. Além disso, um varão não podia pertencer a duas famílias, invocar dois lares; o filho não tinha, pois, outra religião nem outra família senão as do pai (COULANGES, 2011).




    Cabia ao filho manter viva a história do pai e de seus antepassados, sendo este um dos principais desígnios do ambiente familiar. Isto posto, é notória a necessidade do filho. Quando o pater não tinha varão natural, oriundo do casamento, a adoção era o meio mais viável para que obtivesse a possibilidade de manter viva a família, e mais ainda quando se tratava da adoção plena, por via da qual era um parente sanguíneo que manteria vivo o culto doméstico (BUJAN, 2012).




    Paul Veyne (2009) ainda explica que havia um outro pretexto para a adoção, uma maneira de controlar e vigiar o movimento dos patrimônios, a fim de evitar que fosse utilizado indevidamente e também que houvesse algum tipo de preferência. Em Roma era possível que um sogro, que apreciava a disponibilidade e subserviência com que o genro o tratava, adotasse tal genro quando este, ficando órfão, recebia uma herança. Assim, o sogro se tornava dono da herança, pois teria colocado o genro sob seu poder, que passava a ser seu filho e tudo passava ao poder do pater. Em troca, o pai propiciaria ao filho adotivo, por exemplo, uma bela carreira no Senado, pois que a adoção regulava também a carreira (VEYNE, 2009, p. 29).




    Pelo que se vê, a adoção tinha, no Direito Romano, essencialmente, um caráter patrimonialista, pois sua preocupação sempre gravita à órbita da família e, como bem se sabe, não havia uma visão de afetividade no que diz respeito à família antiga. Buscava-se, muito mais, que não houvesse a perda dos bens familiares, essenciais à manutenção da visão pública e da essência da família, do que a preocupação com aspectos emocionais, tão ocorrentes no instituto nos dias atuais.




    
2.1.2 Distinção entre adoptio e adrogatio





    Os romanos, como antes citado, criaram dois meios de adotar - a adoptio e a adrogatio - cada uma possuindo características próprias e com regras específicas para a efetivação e consolidação da medida, ou seja, com suporte na obediência às regras estabelecidas é que a adoção se fazia válida, fazendo gerar todos os efeitos de filiação e de obrigações por ela estabelecidas. Observa-se que, embora os rituais fossem diferentes, o resultado buscado era o mesmo, a continuação do nome da família e do culto doméstico, bem como a manutenção do patrimônio no seio familiar (VEYNE, 2009).




    Para entender a distinção das duas figuras jurídicas Bujan exprime:




    A adoção tem por objeto a incorporação de uma pessoa estranha na esfera familiar. Se a pessoa integrada na família e submetida ao patria potestas, é sui iuris, se denomina adrogatio e, em virtude da incorporação a sua nova família, a pessoa passa a ser alienis iuris. Se a pessoa que se integra no marco familiar, é alienis iuris, se produz uma adoção em sentido estrito, adoptio (2012, p. 271, traduziu-se).




    Passando a analisar cada instituto em esfera própria, pode-se dizer que a adrogatio é o ato jurídico pelo qual uma família recebe em adoção quem era paterfamilias de outra comunidade familiar, acrescendo-se todos os seus descendentes. Tal ato era celebrado, no contexto mais antigo do Direito Romano, perante o povo reunido nos comícios curiados. Com a evolução do instituto, no entanto, mais especificamente no Direito Clássico, se realizava perante os 30 litores, que eram os representantes das cúrias. “O ato importava a sujeição do adrogatus com tôda a sua família ao poder do adrogator e, portanto, a passagem de todo o patrimônio (ativo e passivo) de uma para outra família”. (SCIASCIA e CORREIA, 1951, p. 118/119).




    Percebe-se por este contexto que se cuidava da adoção de uma família inteira por outra, desde a adoção do pater. Era comum este tipo de adoção em face de dívidas contraídas pelo pai, que gerava efeitos sobre todos os membros da família, especialmente, em relação ao pater que fosse ad-rogado (COULANGES, 2011).




    Após o século III, surgiu a adrogatio, por escrito do imperador, mantendo ainda a necessidade do consentimento expresso do adrogado, única que se manteve em uso no tempo dos imperadores cristãos. Também passaram a ser objeto de ad-rogação as mulheres e os impúberes, desde que preenchidos requisitos como a oitiva da família do ad-rogado e a autorização do tutor deste (ALVES, 2014).




    À parte dos efeitos da modificação familiar, se produz uma sucessão universal inter vivos, em que o ad-rogante (quem adotava) recebe todos os bens do ad-rogado (quem era adotado), pois este último sofre uma capitis deminutio mínima, e passa de pessoa sui iuris para ser um alienis iuris. Embora isto ocorra, persistem suas obrigações ex delicto e se extinguem seus direitos personalíssimos e suas dívidas (GUTIÉRREZ, 2000).




    Volterra (1986) expõe o fato de ser duvidoso se um cidadão romano podia ad-rogar um latino. Afirma ainda que após o procedimento feito perante a comitiva do povo o ad-rogado é declarado filho legítimo do ad-rogante e como consequência imediata surgia o patria potestas do adrogator sobre o adrogatus.




    Já na adoptio, o adotando sai de sua família originária e perde toda a relação de agnação, perde o direito de sucessão relativamente ao seu antigo paterfamilias e adquire a qualidade de filiusfamilias na família adotiva. Este passa a usar o nome da família de seu adotante e tem todos os direitos de um filho sobre a herança (VOLTERRA, 1986). Para Alves (2014, p. 613) “[...] a adoção é o ato jurídico pelo qual alguém ingressa, como filius familias, em família proprio iure que não é a sua de origem”.




    Como há pouco afirmado, a adoção foi utilizada para manter viva a família, com suas tradições e cultos, assim como suas propriedades. Santos Justo alcança a ideia de




    A adoção foi frequentemente utilizada pelos povos da Antiguidade e pelos Romanos não só para assegurarem a permanência da família sem filhos naturais e, assim, dar continuidade ao culto dos deuses domésticos, mas também para preservarem o patrimônio familiar a que, por via de herança, a adoptado tem acesso como herdeiro. Os próprios Imperadores utilizaram-na para designar os seus sucessores na dignidade imperial (2010, p. 384).




    Havia, como se percebe, uma preocupação dos parterfamilias em manter e preservar o patrimônio adquirido pela família, somado às preocupações com o nome e a religião, pois, não havendo descendência masculina que pudesse levar adiante o nome daquela família, ela deixaria de existir e todos os bens seriam transferidos ao ente público. E isto produzia um ônus também para o poder público, que incentivava a adoção por parte das famílias que não tinham filhos varões, pois manter este patrimônio era um gasto a mais para o Erário (BUJAN, 2000).




    A adoptio realizava-se perante o magistrado mediante uma reivindicação simulada pelo adotante. Só era admitida se o adotante tivesse 18 anos a mais do que o adotando e trata da existência no Direito Justinianeu da adoptio plena, quando feito por um ascendente materno ou por um parente do adotando, e a adoptio minus plena, se o adotante era estranho (SCIASCIA e CORREIA, 1951).




    A adoção podia recair sobre uma pessoa púbere ou impúbere, pois não havia distinção neste instituto. O mais importante era que surgisse a pessoa do filho (varão), que pudesse assumir, depois do pai, o culto familiar e dar continuidade à família, para que esta não se perdesse na história (COULANGES, 2011).




    Assim como a adrogatio, a adoptio tinha uma ritualidade para que fosse tida como válida. No Direito Clássico, havia apenas o cuidado com a aceitação da medida pelo paterfamilias originário e o paterfamilias adotante, e a aceitação por parte do adotando dava-se com o simples silêncio (VOLTERRA, 1986). No Direito Justinianeu, devia a adoptio imitar a natureza, razão por que existia uma determinação legal de que entre adotante e adotado deveria haver uma diferença de 18 anos de idade, uma vez que seria fora do normal que o filho fosse maior do que o pai, tentando imitar o nascimento de um filho natural. Inclusive, recusava-se a adoção a quem se encontrasse fisiologicamente sem possibilidade de procriação, assim como não se permitia a adoção por termo (SANTOS JUSTO, 2010).




    Com isto o filho passava a ficar sob o patria potestas do novo paterfamilias, passando a respeitá-lo do modo convencional, tinha o direito ao uso do nome da família e a ser reconhecido como filho legítimo e, como seria o responsável pela orientação do culto após o afastamento do pater, passava a ter obrigações junto a este na condução do culto familiar, aprendendo todas as regras e nuanças desta religião doméstica, que passaria, futuramente, a ser obrigação sua a condução. Fosse um menor ou um maior que fosse adotado, deveria, desde logo, ser inserido neste âmbito do culto, pois não se tinha a exata ideia da duração do pater na regência da família e o culto não podia ser quebrado ou deixado de lado (VEYNE, 2009).




    Alguns autores ainda citam o terceiro tipo de adoção utilizada em Roma, a adoção testamentária, último recurso para se buscar a adoção que não fora efetivada durante a vida do paterfamilias. Este tipo de procedimento era feito no momento da escritura do testamento, ficando ali consignado o nome da pessoa que estava sendo, desde aquele ato, recebida em adoção. Tal modelo, contudo, era muito questionado e controvertido pois, para alguns, a adoção testamentária nada mais era do que uma ad-rogação. Já para outros, “[...] era simples instituição de herdeiro sob condição de tomar o adotado o nome do testador. Foi o modo escolhido por JÚLIO CÉSAR para adotar o sobrinho OTÁVIO”. (MONTEIRO e SILVA, 2009, p. 399). (Destaque dos autores).




    Em virtude do crescimento do Cristianismo entre os romanos, passou a ser proibida a adoção dos filhos do concubinato, que eram os filhos havidos fora do contrato familiar, pois para estes havia o instituto da legitimação, que poderia solucionar tal situação (SANTOS, 2013).




    Reinava grande preocupação, por parte da Igreja, em impedir o avanço de tais situações de regularização de filhos havidos fora do casamento, pois, quando não tinha descendência legítima, os bens poderiam ser doados ou adquiridos por esta.




    O que não se pode aqui olvidar é a importância do instituto da adoção e da manifestação de vontades estabelecidas pelas partes, especialmente de quem adota e dos genitores do adotado, que precisavam consentir no procedimento para que este fosse efetivado, podendo, assim, gerar os efeitos esperados com a concretização do instituto. Sem essa manifestação, a adoção não se estabelecia de fato e de direito.




    
2.1.3 A importância da manifestação do pai do adotando no procedimento





    No Direito Romano, fazia-se necessária a presença do pai do adotado no ato da adoção, afirmando que dava seu filho em adoção ou, pelo menos, silenciando quanto ao interesse do adotante em ter o adotando em sua família. Isto estava estabelecido na Lei das XII Tábuas e no período do Direito Justinianeu, a fórmula fora simplificada, mas ainda mantida (COULANGES, 2011).




    Para Bujan (2012), a ruptura do patria potestade se dava mediante o pai titular do patria postestas e o pai adotante ou um terceiro fiduciário. Nesse momento o pai adotante reivindicava a condição de filho legítimo do adotando e, ante o silêncio do pai originário, o magistrado pronunciava uma resolução confirmatória da manifestação do pai adotante. Percebe-se que o Direito Romano observava a manifestação do pai legítimo no processo de adoção, seja pelo simples silencio de ir contra o interesse de um terceiro em adotar seu filho, para, posteriormente, lhe conferir o efeito de sentença.




    Não se pode negar que havia no Direito Romano uma forma muito política da adoção. Não se pode, no entanto, deixar de admitir que, para se conceder a adoção havia uma expressa necessidade de se ouvir e entender que a família originária, por meio do pai, que era o único a deter poderes legais sobre os filhos, não se negava ao processo de adoção. Sem esta manifestação, sem este aceite, a adoção não se configurava e não havia qualquer efeito jurídico (VEYNE, 2009).




    Conforme Santos (2013, p. 200), compareciam perante o magistrado o adotante, o adotando e o alieni iuris - o varão que jamais atingira a qualidade de pater em sua família originária ou que só atingira tal posição com a morte de seus irmãos precedentes. O alienis iuris seria sempre considerado relativamente capaz, mesmo que fosse casado, com filhos e patrimônio, pois somente era havido como capaz o paterfamilias. Assim sendo, o adotante reivindicava o alieni iuris como se seu filho fosse; o pater silenciava. Vê-se a importância de se ouvir o pai do adotando e que este manifestasse sua vontade, mesmo que com seu silêncio para ser concretizada a adoção. Ademais, as mulheres não participavam do ato, daí a ausência da mãe. Sem esse consentimento, mesmo que silencioso, a adoção não se concretizava. Complementa ainda o autor há pouco referido, ao dizer que “[...] diante da confissão simulada, o pretor pronunciava a addictio (adjudicação) em favor do adotante. Estava, assim, materializado o ato jurídico”.




    Em momento algum, se pedia ou se exigia que o adotando se manifestasse. Somente os paterfamilias, os pais, aqueles que detinham o poder de vida e morte sobre sua família e filhos, tanto o da família originária como o da família adotiva, intervinham no ato, mostrando a necessidade de se ouvir o pai do adotando sobre o interesse em ser dado o filho em adoção àquele que estava a requerendo (SANTOS JUSTO, 2010).




    Já na última fase do Direito Romano, o processo passou a ser simplificado, pois que bastava o comparecimento do adotante, do adotando e do pai deste perante o magistrado. Desde então, se tomava a declaração de concordância dos respectivos pais e que o que vai ser adotado a esta não se oponha. Bem se sabe, contudo, que esta não oposição era feita também pelo pai do adotando, uma vez que este não tinha direito de manifestação (GUTIÉRREZ, 2000).




    Por todo o exposto, observa-se a importância do consentimento do pai natural ou originário no processo de adoção romano, porquanto a adoção só se tornava perfeita com o seu consentimento ou, pelo menos, da ausência de sua negativa, para que a adoção pudesse surtir efeitos.




    2.2 A ADOÇÃO NA GRÉCIA




    Primeiramente é bom se proceder a ressalva de que, embora para muitos o Direito Grego não tenha importância para o desenvolvimento do Direito Privado, tal afirmação não corresponde à realidade. É certo, entretanto, que o Direito Grego não conheceu o mesmo nível de desenvolvimento do Direito Romano, pelo fato de ter sido fruto de aproximadamente 600 anos de elaboração, enquanto o Direito Ático se desenvolveu num período mais curto, de aproximadamente 300 anos (MELO e TEMUDO, 2017). Apesar do pouco desenvolvimento, visto sob esta óptica, o Direito Grego serviu de exemplo, inclusive para o próprio Direito Romano.




    Na Grécia, a adoção era utilizada, em especial, para evitar o perecimento das famílias, especialmente aquelas que tinham atingido um nível de grande reconhecimento popular e onde alguns dos familiares eram vistos como pessoas importantes ou heróis. Havia, assim, uma clara semelhança entre as adoções grega e romana, especialmente em virtude da preocupação latente com o culto doméstico e a manutenção do nome da família, assim também na preservação do patrimônio adquirido e mantido pela família (ARNAUTOGLU, 2003).
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