


A Adopc¢ao na Historia do Direito
Portugués (*)

SuMARrIO: 1. Poisi¢do do problema. — 2. Tragos gerais dia
adopcdo no dix eito romano. — 3. Provavel inexisténcia
da adapcdo entre os primitivos povos hispanicos e
durante o dominio romano. A pertiliatio como primeira
modalidade do instituito no direito peninsular. Sua ori-

gem. — 4. Efeitos e estrutura juridica da pertiliatio. —
5. Actos patrimoniais que se realizavam mediante a
pertiliatio. Requisitos de fundo e de forma. — 6. Tran-

sicdo da pertiliatio arcaica para uma nova forma de
perfilhamento. A adopgdo no direito (portugués, do
séc. XIII ao séc. XVI. — 7. O destino da adopgdo
depois do séc. XVI. — 8. Conclusdes.

1. Dirigem-se as consideragdes seguintes a descrever o processo
evolutivo da adop¢do ao longo do direito portugués — instituto
que se apresenta, ndo apenias com uma das figuras mais curiosas da
histéria juridica, segundo escreveu iPaulo Meréa C!), mias também
como um fértil campo de investigacdo do jurista moderno que se
volte para o comparatisme ou para a sociologia (2). E, alias, a

(f*) Este texto foi redigido, fundamentalmente, com base 'em simplos
esquema elaborado para uma licdo proferida na Sala dos Capelos da Univer-
sidade de Coimbra, no dia 3 de (Maio de 1962, e a que se acrescentaram
algumas notais justificativas ou complementares. Apenas como tal se publica.
Tratando-se, porém, de uma recordacdo da sua prova para professor catedratico
da Faculdade de Direito, o autor sente vivo empenho em que o presente
escrito fique arquivado num volume de homenagem aio venerando sabio Paulo
Mergéa.

(¥) Boletim da Faculdade de Direito, vol. xxxi, 'Coimbra, 1956, pag. 372.

©] RODOLFO DA NOVA, in Zeitschriit iiir auslandisches und internationales
Privatrecht, vol. 23, 1958, pags. 730-731 («Festgabe fur Alexander N. Makarovy).
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mesma riqueza de problemas e de singularidades, a respeito dos
seus requisitos 'constitutivos e dos efeitos que produz, que tornam,
de facto, este instituto juridico particularmente sugestivo a compa-
racdo no tempo ou a comparagdo no espaco, duas atitudes que, em
ultima analise, exprimem um uUnico processo espiritual e operam
com método idéntico (3).

jPartamos de um conceito de adop¢do comum a histéria e ao
moderno direito comparado: ¢ a relacdo juridica que visa estabelecer,
entre duas pessoas, um mero vinculo legal de paternidade ou
maternidade e de filiacdo. Apenas se acrescenta, por enquanto,
que esta ideia-base deve ser aproximada, em cada jépoca e em cada
povo, do objectivo concreto que explica e justifica materialmente
o emprego do instituto. Pois foi a sucessiva mudanga dessa finali-
dade— sempre equacionada com a simultinea estrutura da fami-
lia—que, através dos tempos e dos lugares, fez variar o conteido
especifico da adop¢do, informou a sua disciplina e marcou, sem
duvida, o seu alcance pratico.

Trata-se de uma figura juridica que entrou no século XX sob
o slgno de auténtica renasceng¢a. Na verdade, depois de cumprido
um largo ciclo em que esteve relegada ao mais perfeito descrédito
ou esquecimento, um 'brusco fervor legislativo, j& consideravel no
limiar da ultima 'Grande Guerra, /tem elevado até nossos dias
o numero de paises que introduziram ou restabeleceram a adopcdo
nos respectivos sistemas juridicos. Enquanto, paralelamente, as
escassas legislacdes onde apesar de tudo subsistira decidem também
proteger a instituicdo, logo alterando a disciplina restritiva das
normas anteriores.

Numa palavra: com excepgao de alguns raros paises (4),

(®) iSobre a tendéncia moderna para urna aproximagdo metodologica jentre
a historia juiridica e a ciéncia do direito comparado, ver, por exemplo, Revue
Historiqgue de Droit Frangais et Etranger, ano 40, Paris, 1962, pag*s. 485-486,
e Ivra (Rivista Internazionale di Diritto Romano e Antico), vol. xiv, Napob,
1963, parte prima, pag. 194.

() Ja em 1958 se registavam somem/te quatro «paises da (América la/tana
(Haiti, Honduras, jNicaragua e Faraguali), além do nosso, que ndo «reconheci am
a adop¢do — cfr. U adoption dans les législations modernes. Essai de synthése
comparative suivi du relevé systématique des législations actuelles relatives a
Vadoption, 2. éd., publ. sous la dix. de MARC \ANCEL, Paris, 1958 (Travaux
et Recherches de Vinstitut de Droit Comparé de VUniversité de Paris, 1II).
pag. 327. Também retne importantes dados comparativos JULIO J. (LOPEZ
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poder-se-a4 dizer que a generalidade dos direitos modernos acredita
que o antiquissimo instituto da adopg¢do, imo Ida d o ia novos fins, sera
capaz de readquirir um significado social idéntico, quando menos,
ao de outros tempos. Curioso fenomeno este — acenifcuia {L. Julliot
de ia Morandiére—, que, em matéria tdo estreitamenite «ligada as
tradi¢des de cada povo, seja possivel discernir, miais talvez do que
uma pura imitacdo legislativa, uma verdadeira propagagdo espon-
tanea, que orienta, em sentido idéntico, ordenamentos juridicos
diversificados nas suas raizes ‘histéricas e nos seus pressupostos
éticos ou ideologicos (3).

E visto que estamos diante de uma politica legislativa de alcance
pratico, que vem ao encontro, seguindo se pensa, de efectivas exi-
géncias da vida, de sentimentos insitos na consciéncia e aspiragdes
do nosso tempo, ndo se cré excessivo admitir que a reforma tenha
por si um largo futuro.

Mas o que podera haver de novo na adopcdo contemporanea
que permita um voto assim optimista ? Qual o motivo da subita
viragem do seu destino? Que interesses pessoais ou sociais prosseguiu
ela na sua agitada existéncia e que configuracdes técnicas apresentou ?
Por que tem sido a adopg@o, em resumo, condenada a meros suces-
s0s temporarios?

A histéria do direito pertence, naturalmente, uma iboa parte
da responsabilidade na resposta a tais interrogagdes. 'De resto, o
problema apresenta-se, entre nos, em termos idénticos aos verifi-

DEL CARRIL, La Adopcion en el Derecho Comparado, in Revista Juridica
de Buenos Aires, MI, Buenos Aires, Julio-Setiembre 1961, pags. 67 e segs. Entre
nés, focando aspectos do fenémeno «no campo «do direito internacional privado,
ver I. IM. die MAGALHAES QOLLAGO, Sobre o Esbo¢o de Conveng¢do acerca da
< Adopc¢io Internacional de Criancas», emanado da Conferéncia da Haia de
Direito Internacional Privado, in Estudos sobre Projectos de Convengoes
Internacionais, Lisboa, 1964, pags. 5 e segs. i(®ep. do vol. xvi da Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa).

Quanto a adopc¢io no direito brasileiro — com uma breve nétula histérica,
analise do sistema vigente e critica ao am/teprojecfco do novo 'Cédigo iCivil
desse pais — comsultair o estudo de FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES (CARVALHO,
Adopgido e legitimacdo adoptiva em face do anteproyecto de Codigo Civil,
in Boletim do Ministério da Justica, n.° 142, Lisboa, Janeiro de 1965,
pags. 377 «e segs.

(®) U adoption dans les législations modernes, cit., pag. x, onde L. J. DE
LA MORANDIERE transcreve MARC ANCEL |(cft. ibid., pag. 70).

7
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cados quase por toda a parte: a adopgdo foi, muito de propdsito,
ignorada pelo Cédigo Civil de 1867 (°) ; contudo, também um valioso
projecto legislativo nos vem anunciando, desde hd vinte anos, a sua
restauracao; e, por ultimo, nas Vésperas da promulgacdo de um novo
Codigo Civil, os competentes trabalhos preparatorios concretizam
essa esperada admissibilidade da filiagdo adoptiva (7).

Observemos, portanto, o caminho que percorreu na historia do

nosso direito.

Pois bem, ainda que ndo se esqueca a inevitavel contingéncia
de todas as periodificagdes, convirda assinalar trés ciclos funda-
mentais da adop¢do no direito portugués: o primeiro decorre até
aos fins do século XII, reportando-nos, assim, as raizes juridicas
anteriores a propria fundacdo da nacionalidade; o segundo, ja sem
duvida involutivo, vai do século XIII ao s'éculo XVI; ¢, finalmente,
o ciclo que dai em diante se alonga até ao Codigo de Seabra.

Ordenarei a exposicdo a partir de cada um destes periodos (%),
cotejando os resultados obtidos com a histéria solidaria da vizinha
Espanha (°). Porém, toma-se conveniente antecipar, posto que em

(6) Sabido € que a nio-ssa tactual legislacdo prevé «penas, em certos caisos,
a entrega de menores « familias adoptivas, que ficam com o encargo dia sua
educagdo (Reg. dos Servigos Juiiisdioioanais de Menores — 'Dec. n.° 10 767,
de 15 de Maio de 1925, art. 20.°>.

(U] F .A. PIRES DE LIMA, Filia¢do, poder paternal, tutela de menores,
emancipagio e maioridade, in Bol. da Fac. de Dir., cit., vol. XX, 1944, pags. 516
<e segs. Ver ainda A. VAZ SERRA, no relatério do Decreto-Lei n.° 33 908, de 4
de (Novembro de 1944 (1Colec¢io oficial de legislacdo portuguesa publicada no
ano de 1944, Lisboa, 1954, 2.° semestre, pag. 173). UE, finalmente, MANUEL
DUARTE GOMES DA SILVA — FERNANDO PESSOA JORGE, O Direito de Familia no
futuro Cédigo Civil (Terceira parte), dn Boi. do Min. da Just, cit.,, n.° 90,
Novembro de 1959, pags. 323 e segs.

() Bibliografia geral: >G. BRAGA DA /CRUZ, Algumas consideracdes sobre
a petfiliation, 'Coimbra, 1938 (®ep. do Bol. da Fac. de Dir., cit., vol. xiv);
PAULO MEREA, Sobre a adop¢do no século xn, in Boi. da Fac. de Dir., cit.,
vol. xxxi, 1955, pags. 372 e segs., Sinopse histérica da adop¢io («perfilhamento»),
in Bol. da Fac. de Dir., oit., vol. xxxn, 1956, pags. 182 e segs., e «Perfilhacio»
(Achega para um diciondrio histérico da lingua portuguesa), in Revista Portu-
guesa de Filologia, vol. v, Coimbra, 1956, pags. 119 e segs.

(® Ver, principalmente, (ALFONSO OTERO VARELA, La Adopcion en la
Historia del Derecho Espaiiol, in Cuadernos del Instituto Juridico Espaiiol, iv,
Romia-Madrid, 1955, pags. 83 e segs., e Sobre la realidad historica de la adop-
cion, in Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, tom. xxvii-xxvm,
Madrid, 1957-1958, pags. 1143 e segs.
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tracos muitissimo rapidos, um quadro da adopg¢do no direito romano,
cujo didlogo com o direito germanico ilumina, mais uma vez, oS
alicerces da nossa ‘historia juridica (19). Ao mesmo tempo que
obteremos uma 'linguagem comum, uma espécie de pedra de toque
para aferir os principios que sucessivamente dominaram este ins-
tituto no direito peninsular e portugués.

2. As origens da adopgdo entroncam nos remotos direitos orien-
tais (¥1), mas foi em Roma que ela registou um significativo desen-
volvimento. Apomtam-se-lhe varias utilidades: ou a de proporcionar,
a todo aquele que ndo tivesse descendéncia legitima, um continuador
do seu nome ¢ tradi¢cdes familiares e a manutenc¢do do culto domés-
tico; ou a de corrigir as divergéncias entre o parentesco civil (agna-
tio) e o parentesco de samgue (cognatio); ou a de deslocar a mao-
-de-obra de uma familia em que sobejasse para outra que dela
carecesse. IE, finalmente, a adopcdo serviu ainda para fazer adquirir
a cidadania romana a latinos, para transformar plebeus em patricios
ou, vice-versa, patricios em plebeus, com vista ao ingresso no tribu-
nado, ou até, a partir do Império, para assegurar a sucessdo no trono
(Augusto adoptou Tibério e Claudio adoptou Nero).

Por toda a época classica, foram conhecidas duas modalidades
de adopcdo: a adrogatio e a adoptio propriamente dita. A adrogatio
representa a espécie mais antiga, que ocorria quando o adoptado era
ele mesmo urna pessoa sui iuris, resultando dai a absor¢do, pelo pater
adrogante, de toda a familia do pater adrogado. Em virtude desta
importante consequéncia social, que acarretava também o desa-
parecimento de uns sacra privata, exigia-se a intervengdo activa da

(19) Sdo por demais conhecidos os termos em que se apresenta actual-
mente a controvérsiia germanismo-romanismo : uma corrente trandicional, -filiada
nos estudos de Fieker e de Hinojosa, sustenta o grande 'primado dos elementos
germanicos na formacgdo do direito hispanico medievo anterior ao renascimento
romanistico (uma espléndida sintese no artigo de E. WOHLHAUPTER, Das
germanische  Elément — im  altspanischen — Recht — und — die  Rezeption  des  romischen
Rechts n Spanien, in Zeitschrift der Savigny-Stiftung  fuir Rechtsgeschichte,
vol. LXVi, rom. Abt, Weimar, 1948, pags. 135-264); nos ultimos tempos,
todavia, um novo rumo hiistoriografico, em que Paulo Meréa ocupa posi¢do
destacada, vem acentuando a importdncia dos elementos de raiz romano-vulgar
na génese do direito hispanico desse periodo.

C11) Consultar E. VOLTERRA, in Nowissimo Digesto Italiano, 1, pag. 287, v.
Adozione (Diritti otientali e Diritti greci).
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autoridade religiosa e politica, os pontifices ¢ o comicio das clrias,
que mais tarde foi substituido por trinta simbélicos litores.

A adoptio em sentido restrito consistia, pelo contrario, na adop-
¢do de um simples filius familias. Tudo se passava como um acto
privado dos dois patres interessados, em que o papel do poder
publico era puramente passivo, s6 destinado a extinguir a patria
potestas originaria e a fazer surgir, em seu lugar, uma mova patria
potestas na titularidade do adoptante. A necessidade de decompor
o acto mestas duas operagdes derivava do caracter intransimissivel
da patria potestas.

Em resumo: a adopgdo classica consiste no acto juridico mediante
o qual um estranho — que ndo seja a esposa — ingressa numa fami-
lia na posi¢do de filho ou de neto. Simplesmente, a familia tipica
do direito romano constituia um agregado de estrutura muito
diversa daquele a que hoje damos essa designagdo. Longe de
tomar por base o matrimoénio e os lagos de consanguinidade, apre-
senta-se, antes, como um conjunto de pessoas ligadas, entre si, pelo
facto da sujeicdo efectiva a soberania doméstica de um mesmo
pater familias. O que significa que '¢ em fun¢do da patria potestas
que se concebem todos os outros institutos do direito familiar
romano.

E assim, tendo a adopgdo por efeito acrescentar um novo membro
ao organismo politico-familiar, ela s6 conhecia, em principio, o0s
limites postos a propria titularidade da patria potestas, além dos que
decorressem do processo formal do acto: se estava vedada aos
alieni iuris e as mulheres, enquanto ndo podiam ser titulares da
patria potestas — e as mulheres nem mesmo intervir nas assembleias
politicas, para a adrogacdo —, ja nenhum obstaculo se levantava a
que os incapazes de gerar adoptassem, ou a que uma pessoa mais
nova adoptasse outra mais idosa.

Devo acrescentar que, ao lado destas modalidades tipicas, se
propagaram, no mundo romano, puras adopg¢des privadas, de alcance
muito discutivel: € o caso da adopg¢do do herdeiro instituido no tes-
tamento (adoptio testamentaria), s6 referida em fontes historicas
a partir dos fins da Republica, como a adop¢dao de Octavio por seu
tio Julio César (12) ; e é o caso da adopgdo por escritura tabelionica

(i2) vOr IMARCEL-HENRI IPREVOST, Vadoption d'Octave, dm Revue Interna-
tionale des Droits de VAntiquité, 3.c ammée, tom. v, Bruxelles, 1950, ipags. 361
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(adoptio tabulis copulata), que se difunde no século IV, embora
algumas constituigdes imperiais declarem a soa ineficacia no ambito
do ius civile (13).

Entretanto, a adop¢do romana tradicional viria a sofrer mudan-
cas radicais na época pos-classica e justinianeia, dentro do novo
rumo que o Cristianismo e as correntes 'helenisticas imprimiram
as relacOes familiares. A estrutura da familia ¢ o contetido do poder
paternal aproximaram-se dos nossos conceitos modernos. Coe-
rentemente, olha-se a adopg¢do como um acto que leva conforto
aqueles que ndo tém filhos, mas também estabelecido no interesse
do adoptado.

Uma vez que a familia assenta agora no vinculo de sangue ¢ a
adopcdo se dirige a criar este vinculo artificialmente, compreende-se
bem que o instituto passe «a ser informado pela regra adoptio naturam
imitatur, que, no entanto, ndo foi seguida até as ultimas consequén-
cias. Exige-se que, entre o adoptante e¢ o adoptado, medeie tantas
vezes a idade de dezoito anos, pelo menos, quantos sejam os graus
do parentesco na linha recta que se queira estabelecer; e veda-se
ma adopgio aos impossibilitados fisiologicamente de procriar. E, por
outro 'lado, a luz de principios 'éticos que se proibe ao pai natural
adoptar os 'seus proprios filhos ilegitimos: entende-se que a adopg¢do
imita a natureza, mas nao substitui o matrimoénio.

Continua de pé a distingdo classica entre adrogatio e adoptio,
sem davida muito simplificadas na sua forma: a adopcdo dos
sui iuris realiza-se por rescrito do principe e a dos alieni iuris através
de simples declaracdo concorde das partes, recebida pelo magistrado
competente. Mas, atendendo aos efeitos do acto, surgem as novas
modalidades de adoptio plena e de adoptio minus plena. A pri-
meira podia ser realizada por um ascendente paterno ou materno
e tinha inteira eficacia, isto €, operava uma efectiva mudanca de
familia; enquanto a segunda, que era feita por um estranho, apenas
conferia ao adoptado o direito de suceder ab intestato na heranga
do pai adoptivo, permanecendo inalteradas as suas anteriores rela-

e tsogs., MAXIME ILEMOSSE, U adoption d'Octave et ses rapports avec les régles
traditionnelles du droit civil, fin Studi in Memoria di Emilio Albert ar io,
vol. I, Milano, 1953, ipagis. 369 e <segs., je IAIDELE NICOLETTI, VAdozione di
Ottaviano, in Bolletino delta Biblioteca degli Istituti Giuridici — Université
de; 1 i Studi di Napoli, amo vn, NiapoiH, 1961, faisc. I, rpags. 57 >e sega.

() C./.,8,47 (48),1 «4;4,19,13 e 14.
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¢oes de familia. Esta adoptio minus plena foi o modelo de adopg¢ao
que ©ubstancialmente passou aos direitos modernos.

Lembremos, por tultimo, que o direito romano ignorou uma
adoptio in fraternitatem, usada em -certas provincias (14) (19).

3. Nao parece, no entanto, que tenta sido o direito romano
o ponto de partida da adopg@o peninsular.

Antes de mais, desconhecemos qualquer texto ou resto epigrafico
que aluda a pratica do instituto entre os hispano-romanos. E este
puro dado negativo é reforcado por outras expressivas razdes. Até
Diocleciano, o problema s6 se pde mesmo a respeito da adoptio em
sentido estrito, pois foi esse imperador quem possibilitou a pratica
da adrogagdo nas provincias, substituindo a velha adrogatio per
populum pela adrogatio por rescrito do principe. Além disso, a
adopg¢do teve em Roma — como vimos — um nitido caracter poli-
tico, que a tornou sem duvida inexequivel nas provincias onde ndo
existisse uma tradi¢do anterior de institui¢des andlogas (1¢)

Ora, dada a grande escassez de fontes, nem mesmo socorrendo-
-nos do método dedutivo se podera admitir, sériamente, que oS
primitivos povos peninsulares tenham utilizado institutos do tipo da
adopgao (17).

Apenas nos comecos do século VI, em plena época visigotica,
encontramos a primeira fonte hispanica que se refere a adopcao.
Mas também esse primeiro testemunho, o Brevidrio de Alardeo —
que recolhe a caracteristica adoptio romana, embora algo j4 modi-
ficada relativamente ao modelo classico —, ndo constitui uma verda-
deira garantia da sua aplicacdo pratica. Pelo menos enquanto repre-

sentar um enigma o critério que presidiu a recolha dos textos do
Breviario.

04 C.6,24,7.

%) Sobre a adop¢do no direito romano, valiosas sinteses, por exemplo,
de: F. i$cHuLz, Classical Roman ILaw, Oxford, 1951, pags. 143 e s-egs., BLONDO
BIONDI, II  Diritto Romano ~ Cristiano, 11, La  Famiglia —  Rapporti  Patrimo-
niali — Diritto  Pubbiico, Milano, 1954, pags. 59 e segs., M. KASER, Das
romische  Privatrecht, 1, Mlinchen, 1955, pags. 57 e segs., e 292 e segs., ¢
V. (ARANGIO-IRUIZ,  Istituzioni di  Diritto Romano, — qu-attordicesiimia  edizione
riveduta, Naipoli, 1960, ipags. 465 e segs.

(1%) iCf-r.,, por exemplo, ALVARO D’ORS, Elementos de Derecho  Privado
Romano, (Pamplona, 1960, pag. 164.

(17> 1A. OTERO VARELA, La _Adgpcién, eit., pag. 85.



A Adopg¢do na Historia do Direito Portugués 103

Todavia, claramente se revelia que a instituicdo romana era
estranha a populagio para que se legislava. E que o proprio Bre-
viario, ao mesmo tempo que descreve a adoptio romana, estabelece o
paralelo entre esta instituicdo e uma outra instituicdo semelhante:
a affiliation’8). Quer dizer, a necessidade de explicar a adoptio
romana através do confronto com a affiliatio supde que, de facto,
aquela constituia uma figura desconhecida. E, por outro lado,
resultam desse confronto duas conclusdes a respeito da affiliatio:
a de que se tratava de um instituto vulgarizado na pratica; ¢ a de
que produzia efeitos parifigaveis aos da adoptio romana, cuja disci-
plina, evidentemente mais perfeita e técnica do que a consuetudi-
naria, se lhe desejava porventura estender.

Uma idéntica aproximagdo verifica-se, também, na epistola que os
bispos da Espanha dirigiram-, no ano de 792, aos bispos de Franga (19)
e na jurisprudéncia recolhida em glossarios alto-medievais'(20).

IDepois destas referéncias, os dois institutos s6 voltam a ser
equacionados nas fontes ligadas a recep¢do romanistka dos sécu-
los XII e XIII. Nessa altura, quando as Siete Partidas, de Afonso,
o 'Sabio, pretendem denominar a pura adop¢do romano-justiniaimeia,
que reproduzem, utilizam de novo as palavras porfijar e porfija-
miento. O que significa que persistia a semelhanca entre as duas
institui¢des, pois, de outro modo, os redactores das Partidas senti-
riam relutdncia em designar com esse nome a adoptio romana (21).

|('S) 1Assim -se procede ma interpretatio dio Cod. Theod, V, 1, 2 («Si
moriatur quiiis <et relinquat matrem et fratrem consanguineum, id est, uno
paitre inaitum ve/ etiam  adoptivum  id est  sestis  ante  curiam  atiiliatum,  qui
consanguinel  loco  habendus  est, consanguineus frater vel adoptivus matrem
in totum a -sutooesisiouic mortui fratriis excludunt»), ¢ no Ep. Gai, 1, 4, 1
(«Sed non omnes persona» uxores ducere ilicet: quia nec patri filiam, nec
filio matrem, nec avo neptem, nec nepoti aviam. Quod non solum de
personis, qua nobis propinquitate comiunotae isumit, sed etiam vel adoprivis,
hoc est afiiliatis, iussum '(vel 1 u-stum) est observari»). Consultar os passos do
Breviario que tratam da adop¢do, in M. CONRAT, Breviarium — Alariciannm
—  Rowmisches  Recht  im  irankischen — Reich — in  systematischer  Darstellung,
Leipzig, 1903, ipags. 137 e isegs.

-(%) Epistola episcoporum Hispanize ad episcopos Franciz, in Monu-
menta Germaniae Histotica— Leges, '111, 1, pags. 111 e isegs.

(20) 'Referidos por |BENVENUTO PITZORNO, Uatdogione  privata, Perugia,
1914, pag. 121, nota 3.

(#)  1Ai se diz que «Porfijados 'son una manera de -fijos, a que dizen en
1&ifcin adoptiva» (IV, 16, pr.), que «1 Adoptio en latin itanto quiere derir en
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De jresto, um pouco antes, também o Fuero de Soria (§§ 456-462)
e o0 Fuero Real (IV, 22, 1-6), que mostram ja uma meia influéncia
do direito comum, utilizam a expressdo equivalente de «recebir
por fijo» <22).

(Eis-nos, deste modo, em contacto com o instituto designado nas
fontes pelos termos de perfiliatio, aiiiliatio ou adiiliatio, o qual,
sendo conhecido nos comecos do século VI, logo mergulha num
periodo de absoluto siléncio, para depois reaparecer em documentos
de aplioagdo do direito posteriores ia invasao arabe.

Um primeiro problema que se pde a respeito da perfiliatio é o
da determinacdo da sua raiz histérica. iSem participar propriamente
na controvérsia, recordarei apenais que ha duas (teses em causa:

Segundo iPitzorno, a adiiliatio surgiu como resultado das pre-
gacOes dos Santos Padres, dirigidas a incitar os fiéis a deixarem
a 'Igreja uma parte dos seus bens igual & de cada um dos filhos.
Para o efeito, ter-se-ia recorrido a praticas romano-vulgares, tais
como a adopg@o por simples escritura tabeliduioa e a adopgdo tes-
tamentaria, a que aludimos atras. Eram, na verdade, adopg¢des que
apresentavam a caracteristica adequada de ndo envolverem a aqui-
si¢do da patria potestas X?23).

'Contudo, esta doutrina nem ¢ a tradicioinal in/em a dominante.
Para a generalidade dos autores, a adiiliatio referida no Coédigo
alarieiano tem, antes, uma origem germanica. iSeria uma daquelas
adoptiones in hereditatem que nos ddo a conhecer as leis barbaras
redigidas numa época de nitida quebra de rigidez dos principios
germanicos.

Esclarecamos melhor: no direito germénico puro, a propriedade
mobiliaria e imobilidria ndo pertencia a cada individuo singular-
mente, mas a toda a comunidade doméstica (Hausgemeinschaft),
da qual faziam parte o chefe da casa (Hausvater) e os seus descen-

romanice, como porfijamiento» (IV, 76, 1). !De uma maneira inequivoca, obser-
va-se a equivaléncia no seguinte passo: «»De suso en las leyes sobredichas mostra-
mos la fuerca que ha el porfijamiento que es 'fecho ipor arrogacion. E agora que-
remos mostrar otrosi la fuerca que ha el porfijamiento que es fecho por adop-
ciony» (IV, 16, 9).

(®) iRelaitivamente msUO que escrevemos, ver BRAGA DA CRuUz, ob. i,
pags. 2-5, e OTERO VARELA, ob. dt, pags. 97-101, 120-127 e 130-137, e
A. H. D. E., oit.,, XXVII-XXVIiH, pag. 1146.

<23) PITZORNO, 0b. cit., pags. 126 e segs.
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dentes. Nao admira, por consequéncia, que a sucessdo forcada
fosse a tnica forma de devolucdo hereditaria conhecida.

Desde cedo, porém, os Germanos sentiram a necessidade de um
meio juridico que permitisse a sucessdo patrimonial e a continuagdo
do culto doméstico dos individuos que ndo tinlham descendéncia.
Aparecem-nos, assim, os varios tipos germanicos de adopcdo, que
costumam receber o nome comum de adoptiones in hereditatem, em
virtude da* sua indole acentuadamente patrimonial; adopgdes essas
que, alids, ndo tardaram também, a degenerar. Como exemplos
tipicos, assinalam-se, ao lado da affatomia franca, o thinx 'lombardo
e a perfiliatio do direito peninsular, com particulares analogias
entre si (24).

4. Mas quais eram verdadeira mente os efeitos e a estrutura
juridica da perfiliatio?

Observamos, ha instantes, que o legislador ndo modificou o seu
ponto de vista uuo largo periodo de mais de sete séculos que medeia

(**) BRAGA DA CRUZ, ob. cit, pags. 54-62, e O Direito de Troncalidade
e o Regime Juridico do Pattiménio Familiar, 1, Braga, 1941, pags. 302-303,
e OTERO VARELA, Lz Adopcién, oit.,, pags. 101-105. Ver, ainda, a ampla
exposicio de UGO GUALAZZINI, in Novissimo Digesto Italiano, cit., 1, pags. 288-
-290, v. Adozione (Dititto intermedio).

(Disputam os autores sobre a existéncia de uma adop¢do comum a todos
os Germanos, no periodo -anterior a di 4spera. Para a tese mais divulgada
(VON (AMIRA, STOBBE), a adop¢do germanica primitiva ndo seria um instituto
unitario, capaz de produzir efeitos juridicos precisos, mas apenas uma série
de relagdes, dliversificadas formal a substancialmente de tribo para tribo,
que visariam esbabel-ecer algurus direitos particulares (hereditarios, tutelares,
de alimentos, etc.) e nd@o tanto criar um vinculo efectivo de filiagdo. Outra
corrente '(PAPPENHEIM), pelo contrario, sustenta que, na ¢época de Tacito,
a adopgdo germanica constituia ja um instituto dogmaticamente unitario,
embora se tivesse depois fragmentado, na sequéncia das migragdes, segundo o
escopo para que veio -a ser utilizadla em cada povo. iDe acordo com um
terceiro ponto de vista, dever-se-4 encarar o problema a partir da formagdo
de uma familia individual dentro da «‘Sippe». Digamos, o ‘'antigo instituto de
introducdo na «jSippe», que existiu sem duvida no direito germanico arcaico,
diferencia-se claramente da posterior adopgdo restrita ao ambito da familia
individual, adop¢do esta que ndo teve entre 0S -povos germanicos uma origem
muito remota, embora os seus germes se encontrem ja na idade taicitian-a (ver,
por outros, MARCO IScovazzi, L*Adogione nel Diritto  Germanico, in  Rivista
di Storia del Diritto  Italians, vol. XXXTI, Mi lano-Verona, 1959, pags. 193
e segs., com importante nota bibliografica a -pags. 202-204).
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erytre o Breviario de Al-arico e as Siete Partidas: sempre equipara a
periiliatio a adopc¢do romana. E, no entanto, como sucede a cada
passo, uma -coisa € o que deriva do direito legislado e outra coisa o
que nos ensina o direito vivido.

Conclui-se da pratica juridica que a periiliatio -ndo foi aplicada
como uma verdadeira e propria adop¢do, mas como um mero
processo destinado, p rifie i p a Imante, a eludir as regras sucessorias,,
que entdo vigoravam Ao lado deste emprego, presume-se que tenha
servido ailnda para obter isencdo fiscais, beneficiando-se certos
privilegiados, ou para levar a cabo legitimag¢des de filhos nascidos
fora do matrimoénio.

Em todo o caso, a primeira finalidade sobreleva as restantes
e proporciona-nos, inquestionavelmente, a mais genuina inteligéncia
do instituto, durante esta -época. 'Ora vejamos. Tal como os outros
povos germéanicos, os Visigodos praticaram, afoites das invasdes, o
sistema da comunidade doméstica. Ao estabelecerem-se na Penin-
sula Hispanica, talvez tenham encontrado mesmo analogas institui-
¢Oes indigenas, jmantidas consuetudiniariamente e prontas a favo-
recer o desenvolvimento de comunidades familiares i(35), se ndo
fora o obstaculo da acentuada romaniza¢do do direito visigodo, sem
davida bem patente no Coddigo de Eurico. iDe qualquer modo, a
posterior formulacdo do Liber Judiciorum revela-nos o sistema ja
evoluido: em vez da pura ifndisponibilidade dos bens domésticos,
fixou-se, aos descendentes, uma espectativa sucessoria de quatro
quintos da heranca paterna (Cod. Vis., 1V, 5, 1)(?°)- Quer dizer,
este Wartrecht dos filhos traduz a consagracdo de principios deri-
vados da primitiva Hausgemeinschaft germanica.

E assim, a pratica da periiliatio na época visigtica — posto
que faltem provas documentais — poder-se-4 conjecturar como pro-
cesso utilizado pelo pai para diminuir a -quota que a lei reservava
aos seus descendentes. Este foi, de resto, um expediente muito em
voga na Reconquista, até aos meados do siéculo X (27).

(33) Luis G. IDE VALDEAVELLANO, La Comunidad Patrimonial de la
Familia en el Derecho Espaiiol Medieval (Acta S almati censi a, série «Derecho»,
tomo lili, n.° 1), (Salamanca, 1956, ipag. 23.

t(26) Q-uianifco iao -dote da mulher, cfr. o Cod. Vis., IV, 5, 2 (BRAGA DA
'CRUZ, O Direito de Troncalidade, c&t., 1, <pa<g. 337, nota 525).

(*7) (BRAGA DA CRuUz, O Direito de Troncalidade, cit., 1, ipags. 339-340,
nota 529.
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Porém, ainda ndo fica tudo dito. E que ao Wartrecht visigotico,
seguiu-se, (historicamente, uma outra instituicdo: o Beispruchsrecht
ou laudatio parentum. Desde o século X, as condi¢des de vida
criadas pela Reconquista intensificaram o revigoramento da solida-
riedade e coesdo da familia, resultando dai uma protecgdo unais
ampla dos direitos hereditirios dos seus membros. Agora, ja ndo
se procura apenas fazer respeitar a quota sucessoria dos descenden-
tes nas iliberalidades efectuadas pelos pais. Da-se um passo em
frente, enquanto se sujeitam a aprovacdo dos herdeiros presuntivos
do disponente todos os actos que envolvam alienagdo gratuita
ou onerosa do patrimonio imobilidrio. O principio ndo deixou, é
certo, de sofrer influéncia da distingdo entre bens recebidos dos ante-
passados (os bens de avoenga) e bens adquiridos, a que se equi-
param os moveis, pela sua reduzida importancia economica (2R).

Em suma, para que o pai pudesse alienar bens familiares seria
(necessario o consentimento dos parentes mais proximos, ou, entao
— ¢ chegamos ao fulcro do problema —, que qualquer acto dispo-
sitivo a favor de estranhos fosse precedido da prévia atribuicdo da
qualidade de filho ao beneficiario i(?°).

Assim se explica realmente a pratica da perfiliatio. E estamos,
pois, de antemdo preparados para compreender os aspectos impre-
vistos que se revelam na estrutura juridica desta especialissima
forma de adopgao.

Segundo resulta dos documentos, a perfiliatio caracteriza-se, na
verdade, pela estreita unido de dois fins num mesmo acto. Isto &,

(?) Relativamente ao que expomos, BRAGA DA ICRUz, O Direito de
Troncalidade, cit., 1, pags. 328 e segs. Ver também MEREA, Sobre a chamada
«reserva hereditaria», in Estudos de Direito Hispdnico Medieval, XI, (Coimbra,
1953, pags. 75 e segs. Consultar ainda 'VALDEAVELLANO (La Comunidad
Patrimonial, cit., pags. 24 e segs.), que defende a existéncia de uma verdadeira
comunidade patrimonial da familia sobre os bens imodveis, nos primeiros
séculos da Reconquista.

(¥> Cfr. L. GARCIA DE VALDEAVELLANO, A. H. D. E., cit, XTV, 1942-
-1943,pag. 648, ¢ La Comunidad Patrimonial, cit., pag. 33. A OTERO VARELA
se deve a sugestdo de que a periiliatio tenha sido também utilizada, nesta
época, paira escapar a gravames fiscais e para a legitimacdo de filhos havidos
fora do matriménio (La Adopcion, cit., pags. 108-109 e 146, e 4. H. D. E,
cit., XXVN-XXVIN, pag. 1147). Salientando a progressiva agudizagdo do
conteudo patrimonial da periiliatio, ver as breves observacdes de J. M. muxoz
DE ARRACO, in 4. H.D . E., cit., XXVII-XXVni, pag. 1194.
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em cada perfiliatio procura-se alcangar duas finalidades, a primeira
das quais representa um simples meio de atingir a segunda: como
objectivo imediato, visa-se colocar um individuo na situagdo juri-
dica de filho de outro; como fim tultimo, deseja-se levar a cabo
um certo acto de natureza patrimonial.

Que da perfiliatio nasce, em primeiro lugar, um vinculo de filia-
¢do, mostram-no as proprias escrituras notariais. 'Umas vezes,
o perfilhador declara directamente que pretende considerar o perfi-
lhado como filho (por ex., num doc. de 875: «placuit nobis [...] ut
perfiliaremos te sicut lex docet in logo filion) (3%); e ndo deixa
também de ser significativo que num documento de 959 se trate
a perfilhadora por «mater»'(3!). 'Outras vezes, utiliza-se o processo
indirecto de atribuir ao perfilhado os mesmos direitos patrimoniais
que pertencem aos filhos (por ex., em doc. de Abril de 932, 1é-se:
«ita tibi do ut dividas cum filios meos, sic iin hereditate quomodo in
tota facultate, sic dividatis per capita singulay) (32)

Mas, declarado de modo directo ou indirecto, '¢ esse o parentesco
que, por via de regra, se tem em vista. 'SO muito excepcionalmente a
perfiliatio faria nascer um vinculo de fraternidade, colocando o
perfilhado na situagdo de irmdo do perfilhador. Encontramos a
prova desta variante numa escritura de 1031 (33).

[Por aqui se observa que a perfiliatio constitui uma figura juridica
que apresenta, de facto, grandes afinidades com a adoptio romana
— afinidades que o proprio legislador surpreendeu. Simplesmente,
para além desta identidade, subsiste uma profunda diferenca entre
os dois institutos. E que a adopgdo romana — se excluirmos a espe-
cial modalidade justinianeia da adoptio minus plena — sempre teve o
alcance de integrar o adoptado na familia do adoptante, conferin-
do-lhe todos os direitos e obrigacdes dos seus restantes filhos ou
netos. Ao passo que, na perfiliatio, se coloca o perfilhado na situagdo
de filho (ou de irmdo), sem o intuito de o agregar a familia do
perfilhador, mas visaindo-se apenas atribuir-lhe, nessa qualidade,
um certo e determinado direito ou obrigagdo patrimonial que o
proprio contrato especifica.

(3%  Cartulario de Santo Toribio de Liébana, fl. 40 v.

(1Y)  Becerro Gético de Cardeiia, doe. 289.

(32)  Becerro de Sahagun, 1, fl. 224, v.

(33  Portuéaiice Monumenta Historica'—Diplomata et Chartee, doc. 270.
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Portanto, o perfilhado nem transitava da sua familia de origem
para a familia do perfilhador, nem tdo-pouco seguia a condi¢do
social deste. Uma prova inequivoca de que a perfiliatio ndo impor-
tava a aquisi¢do do poder paternal deriva dos numerosos actos em
que igrejas e mosteiros intervém como perfilhadores, sendo certo
que o poder paternal nem pode ser exercido sobre pessoas morais
nem lhes pode pertencer.

Justamente porque a perfiliatio ndo originava verdadeiros lagos
de parentesco ¢ que ndo sobrevinham impedimentos matrimoniais
entre o perfilhado e os filhos do perfilhador, ou entre o perfilhador
e o perfilhado. Por exemplo, a perfilhacdo do genro ndo exigia,
como mo direito romano, a emancipagdo da filha. A'lém disso, nada
obstava a que o marido perfilhasse a sua propria mulher, ou
vice-versa.

Era também wvulgar duas ou mais pessoas intervirem como
perfilhantes numa mesma escritura, sem que constituissem um matri-
moénio: aparecem-nos perfilhacdes feitas por irmdos, por um pai e
seus filhos, ou por dois estranhos.

*Conclui-se, em sintese, que a perfiliatio criava um parentesco
sai generis entre o perfilhador e o perfilhado, um parentesco que
circunscrevia a sua eficicia ao campo patrimonial, sem determinar
quaisquer relagdes pessoais.

Mas ndo se podera dizer, nem mesmo limitando-nos a este puro
aspecto econdmico, que a perfiliatio produza todos os efeitos normal-
mente ligados ao vinculo de filiagdo, maxime um -direito sucessorio
ab intestato. Pelo contrario, a perfiliatio, em si, era um acto sem
contetido proprio, que tinha apenas o alcance de colocar o perfilhado
em condi¢cdes de poder receber do perfilhador as vantagens patri-
moniais expressamente estipuladas.

5. Apreciemos, entdo, os diversos actos de natureza patrimonial
que se praticavam dentro da perfiliatio:

a) Na hipétese unais corrente, a perfiliatio servia para efectuar
uma doacdo inter vivos com transferéncia imediata e definitiva dos
bens doados, incidindo tal doacdo, ora sobre uma coisa certa e
determinada, ora sobre uma parte aliquota do patriménio do per-
filhador. Em algumas dessas liberalidades, conquanto fossem entre
vivos, abrangiam-se ndo sO os benis presentes do perfilhador, mas
ainda os que de futuro viesse a adquirir.
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b) Também era frequentissimo realizar-se com a perfiliatio uma
doagdo mortis causa, o que significava uma verdadeira institui¢ao
contratual de herdeiro ou de legatdrio. No primeiro caso, a liberali-
dade abrangia (toda a 'heranca do perfilhador ou apenas uma quota
igual & de cada um dos seus filhos. No segundo caso, atribuia-se ao
perfilhado, para depois da morte do perfilhador, a propriedade de
uma coisa certa, no todo ou em parte.

As perfiliationes que envolviam doagdes mortis causa apresentam-
-se-uos sob as duas formas tipicas destas doagdes ma Idade Média:
ou como doagdes post obitum propriamente ditas, isto é, subordi-
nadas a sobrevivéncia de perfilhado, ou como doagdes reservato
usuf ructu. Em qualquer dos casos, tra tava-se de um acto em prin-
cipio irrevogavel, mas nada impedia que fossem apostas clausulas
de revogacdo. Do mesmo modo, podia estabelecer-se que, no caso de
predefung¢do do perfilhado, o seu direito passasse aos descendentes(34).

Por outro lado, incluiam-se, amiudadas vezes, clausulas modais
nas perfiliationes que operavam doagdes entre vivos ou por morte:
assim, proibindo ao perfilhado a alienagdo dos bens doados, ou
impondo-lhe urna obrigacao de alimentos ou encargos pro anima.

¢) A perfiliatio servia ainda para realizar os chamados pactos
de incomuniacdo, ao tempo vulgares no territorio galaico-portu-
gués (). Neste caso, o negodcio consistia em dois individuos se
perfilharem reciprocamente, pondo em comum os seus 'bens presentes
e futuros, e instituindo-se, as vezes, herdeiros um do outro.

Tais incommuniationes disfarcadas de perfilha¢gdes eram muito
utilizadas pelos cOnjuges a maneira de convengdes antenupciais
marido e mulher perfilhavam-se mutuamente, tomando comuns os
bens que traziam para o matriménio ¢ os que de futuro cada um
deles adquirisse.

Deste modo alcangavam os conjuges um duplo objeotivo: em
primeiro lugar, afastavam o regime matrimonial de simples comu-

Y MERE A, Sobre a revogabilidade das doagoes por morte, in Est. Dir.
Hisp. Med., dit., I, Coimbra, 1952, ipags. 173 e ®egs.

i(5} ;Sobre a incomumeacio, ver, por todos, GAMA BARROS, Historia da
Administracdo Publica em Portugal nos séculos xn a xv, 2.2 ed., Lisboa,
s. d., I, pags. 179 e 388 (Obs. XXIV die TORQUATO DE S. SOARES), e¢ V(,
pags. 349-359, e 576-579 (Obs. XXXII de TORQUATO DE ;S. ISOARES), e
C. SANCHEZ-ALBORNOZ, Las behetrias. La encomendacion en Asturias, Léon
y Castilla,in A.H.D.E., cit., 1, design, pags. 211-216.
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nhdo de administracdo e unido de ibens, que (ma altura vigorava;
em seguindo lugar, e sobretudo, conseguiam um usufruto de vidui-
d-ade, visto que os filhos s6 levantavam a sua parte na heranca
depois de morte de ambos os pais.

d) Outra utilizagdo da perfiliatio consistia em investir, através
dela, o executor testamentario nos bens que se desejava fazer chegar
ao poder do beneficiario (39).

e¢) (Nuim-a fase adiantada da vida do instituto, j4 em pleno
século xi, aparecem algumas escrituras que testemunham o triunfo
decisivo da natureza patrimonial da perfiliatio e convenicem, defi-
nitivamente, do caracter fraudulento que envolvia a sua pratica.
Sucede isto quando as -cartas de perfilhagdo ilevam a cabo verda-
deiras compras e vendas (*7) e -at¢é mesmo contratos de tipo enfi-
téutico (3%) (39).

'Do que antecede, resulta bem compreensivel que a mentalidade
da época considere a perfiliatio como um simples a-cto de trans-
missio de bens. E por isso mesmo que ndo se julga necessario
explicitar as regras do instituto, enquanto este obedecia inteira-
mente as condi¢des gerais em que -cada um podia dispor do respec-
tivo patrimonio. Numa palavra: poderia perfilhar e ser perfilhado
todo aquele que tivesse capacidade e legitimidade para transmitir
e adquirir bens.

Pelo que toca a forma da perfiliatio, cumpre assinalar a sua
natureza privada. Diversamente da adoptio do ius civile romano
e de certas modalidades de adoptio in hereditatem, a perfiliatio,
ao menos na versdo da pratica juridica, apresenta-se corno um puro
acto entre o perfilhador e o perfilhado, que se realiza por meio
de uma escritura analoga as restantes escrituras de doagdo, compra
e venda, enfiteuse, etc. (40).

(3% MEREA, Sobre as origens do executor testamentario, in Est. Dir.
Hisp. Med., cit., 11, pag. 11, nota 21.

() P. M. H — Dipl. et Chart., cit., does. 693 e 860, resp., de 1087 e
de 1097, e Cart. de S.ta Maria de Meira, Tuimbo, £1. 35 v., <c. 4, -de 1025.

(®S). Cart. de S. Vicente de Oviedo, doe. 120, die 1098.

(**) Uma exposicdo diestes diversas actos patrimoniais, in BRAGA DA
CRUZ, Algumas consideracées sobre a «perfiliation, cit., pags. 16-29, e OTERO
VARELA, La Adopcion, cit., pags. 110-115.

'(4%) BRAGA DA CRUZ, Algumas consideracdes sobre a «perfiliatio», cit.,
pags. 42-53, <e OTERO VARELA, La Adopcion, cit., pags. 177-120.
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6. Analisamos ia perfiliatio de harmonia com o depoimento
da prética juridica pos-goética dos séculos ix a xi. Verifica-se que
o instituito revestia ia natureza de um puro acto de disposi¢do de
ibens ¢ que era somente para alcangar tal objectivo que se colocava
o beneficiario ma posi¢do de filho. jPor outras palavras: <a prévia
consideragdo filial do adquirente, em si, ndo produzia qualquer
efeito proprio, mas apenas se limitava a encobrir verdadeiros actos
de doagdo, compra e venda, etc., sobretudo por causa das conse-
quéncias do principio da comulnidade econémica da familia.

E apurou-se, também, que esse caracter da adopgdo se obli-
terou ao ponto de o negocio apenas se distinguir de um vulgar acto
de conteido patrimonial pelo emprego de certos termos, corno
«perfiliare» e «carta perfiliationis». 'Nesta altura, a velha perfiliatio
encerrara o seu ciclo evolutivo, antes de tudo, porque desapareciam
as circunstancias que a tinham tornado necessaria. A breve trecho,
o ressurgimento romanistieo iria modificar, progressivam ente, a
esséncia e a forma da adopgdo (41).

O  transito da perﬁliatio «impropria  ou  nominal»  para um  per-
filhamento de nova indole torna-se cada vez mais nitido desde a
primeira metade do século XII.

E sumamente significativo que —em aberto contraste com o0s
diplomas do século xi —, por um lado, se faca agora referéncia
expressa a filiagdo artificial, empregando-se mesmo a expressiao
«receber por filho», que viria depois a tomar-se de estillo; e, por
outro lado, que se coloque o perfilhado na qualidade de sucessor
ou herdeiro em todos os bens ou numa parte aliquota desses bens.

Ora, na impossibilidade de se explicar esta mudanga como um
puro salto regressivo a conceitos ainda vivos no século x, entende
o Prof. Meréa que, «pelo contrario, encarada a transformacgdo no seu
conjunto, ¢ mais ainda se tivermos presentes as fontes do século xm,
a influéncia romanista aparece ja como extremamente provavel» (42).

A transi¢do — e nem outra coisa seria de esperar — produziu-se
lentamente. «E no decurso do século xm que se definem os

(1)  '"BRAGA DA CRUZ, Algumas consideracéoes sobre a «perfiliatio», cit.,
pdg. 29, e OTERO VARELA, La Adopcion, oit., ipags. 108 e 115.

*?) - MEREA, B. F. D., oit., XXXI, pags. 375-376. Aliais, sobre quanto
escrevemos, ibid., pags. 372-376.
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tracas essenciais da adopcdo (periilhamento), tal como foi conhecida
e praticada entre nés até ao século xvi»'(43).

O instituto sofre uma grande mudanca, embora os seus princi-
pais efeitos continuem sendo de caracter patrimonial Para o flo-
rescimento de uma verdadeira adopg¢do que envolvesse a® relacdes
pessoais normalmente derivadas do vinculo de filiagdo, faltava um
clima social que a tornasse necessaria (*). S6 que a perfilhacao,
«acompanhando os progressos do direito das sucessdes», deslocou-se
«da esfera «real» (sachenrechtlich)—campo dentro do qual se movera
a antiga perfiliatio — para a esfera «hereditariay (erbrechtfich),
aproximando-se o mais possivel dum pa-cto sucessorio» (+).

E esisa indole do novo perfilhamento que explica a sobrevivencia,
em escrituras do século xm, de alguns tragos da antiga perfiliatio.
Assim, por exemplo, quando se nos depara o caso de certo individuo
que tinha um filho e institui herdeiro um perfilhado, mas apenas
em metade do® bens presentes e futuros; quando, muita® vezes, o
adoptante declara «que recebe o adoptado por filho e herdeiro,
salva a terca dos becs que deve ser aplicada pro animay», ou, ainda,
quando encontramos perfilhagdes sucessiva® de um mesmo indi-
viduo, feitas por varias pessoas.

(Em compensacido, conclui o Prof. Meréa, «ndo voljtamos a encon-
trar doagdes, vendas, trocas, etc. com o nome de «perfilhacdesy,
nem perfilhacdes feitas simultaneamente por varias pessoas (salvo
marido e mulher), nem perfilhacdes de igrejas ou feitas por igrejas
— tudo coisas assaz frequentes até ao século XID» (46).

O instituto passa a ser designado, dai em diante, sobretudo por
perfilhamento, mas também se utilizam as palavras perfilhacdo,
adop¢do e recebimento. Perfilhados dizem-se os filhos adoptivos,
em contraposi¢cdo aos filho® gerado®, e ndo, como hoje em dia, os
filhos ilegitimos reconhecidos. Lembremos, entre paréntesis, que

1(#¥) MEREA, B. F. D, dit, XXX/IH, pag. 182. A exjposi¢io que se segue
toma por base, quando ndo transcreve mesmo, este «artigo Sinopse historica
da adopgdo («petiilhamentoy), ibid., pagjs. 182-194.

,(44) OTERO VARELA, A. H. D. E., dit., XXVLI-OtXVlilfl, pag. 1148.

(*5) (MEREA, B. F. D., dt., XXXII, pag. 184.

1(46) [MEREA, B. F. D, dit, XXXUII, pag. 185. OTERO VARELA '(La
Adopcion, dit., pags. 118 e 119) aduz um tUnico documento espanhol do
século xm (A. D. 1237) em que se perfilha um mosteiro 1(jS. 'Martin de
Castafeda).
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perfilhar, no seintido actual de reconhecer um filho ilegitimo, recua
ao s'éculo xvii, quando muito, e que so6 se vulgariza na centiria ime-
diata. (Alids, o nosso direito anterior ignorou um reconhecimento do
tipo que o Codigo Civil institui e designa com o nome de perfilhagao.
A figura que mais se lhe assemelhava era a legitimagdo, que, no
fundo, antes constituia uma simples graca ou dispensa régia
concedida a instancias do pai, do que um verdadeiro e puro reco-
nhecimento deste >(*7).

(Dentro do inevitavel sentido da €época, a influéncia do modelo jus-
tinianeu sobre a adopg¢do revela-se, desde logo, nas fontes. J4 no
Fuero de Soria <(§ 457) e no Fuero Real (IV, 22, 2) se regista a
maxima adoptio naturam imitatur, posto que estes monumentos nos
oferecam ainda um instituto hibrido. 'Pelo -contrario, nas Siete Parti-
das a disciplina da adopg¢do traduz um acolhimento inteiro e exclu-
sivo do sistema romano. Mas, daqui, nada de decisivo se infere, evi-
dentemente, quanto aos principios na realidade aplicados (45).

As nossas Ordenagoes Afonsinas ocupam-se do perfilhameinto sé
a titulo muito acidental. Contudo, também nao ¢ este facto que nos
leva a concluir pela diminuta importancia pratica do instituto.
Sabe-se que as Ordenagées — marinante no pequeno codigo de
direito privado que constitui o seu livro IV — estdo muijto longe de
representar uma expressao completa do direito vigente.

Estabelece apenas o legislador afonsino: que compete aos desem-
bargadores do Pago despachar as cartas de confirmacdo dos perfi-
lhamentos '(I, 4, 26); que o perfilhado ¢ vizinho da terra onde for
feito o perfilhamento, por um morador dai, e o perfilhamento con-
firmado pelo rei (Lil, 30, 2); e, finalmente, que o perfilhado ndo pode,
durando a adopg¢do, citar o seu pai adoptivo sem primeiro obter
licenga do juiz da causa ('I1I, 9, 8).

Estas normas passaram incolumes as Ordenag¢oes do sécuilo xvi
(Ord. Man., 1, 3, 17; 1lI, 21, pr.; M1, 8, 2; e Ord. Fil, 1, 3, 1;
I, 56, pr.; 0 9, 2), acrescentando-se, de fugida, mais duas breves
referéncias. Uma delas ¢ feita a propdsito de uma resolucdo de
D. Duarte sobre a Lei Mental: comeca por se aludir a distingdo

<(#7) MEREA, Revista Portuguesa de Filologia, oit., VIII, pags. 119-127.
OTERO 'VARELA dia, para a Espanha, uma explicacio diversa (4. H. D. E., cit.,
XXVII-XX VIIII, ipags. 1144-1145).

1(#8) OTERO VARELA, La Adopcion, ait., pagis. 120 e segs., e A. H. D. E.,
dit.,, XXVUI-XXVHIIH, pags. 1148-1149, e MEREA, B. F. D., eiit.,, XXXIt, ,pag. 183.



A Adopg¢ao na Historia do Direito Portugués 115

romana, esolarecendo-se que o filho perfilhado ¢ o mesmo que em
Direito ise chamava adoptivo ou adrogado, para Hogo jse acrescentar
que o fillho adoptivo mao sucede nos jbens da Coroa, salvo se mo
perfilhamemto (devidamente confirmado), ou ma confirmagdo feita
pelo rei, se declarasse expressamemte que os poderia herdar (Ord.
Man., TI, 17, 9; Ord. FiL, TI, 35, 12). No ouitro passo, ao indica-
rem-se 0s negdcios isentos, em principio, da exigéncia da prova
por escritura publica, incluem-se os celebrados entre «pai e filho
natural, e ndo adoptivo» (Ord. Man. 1, 45, 10; Ord. Fil, 1II,
59, 11).

E certo que, ma falta de direito patrio, valeriam, a titulo subsi-
diario, os preceitos do direito comum i(Orcf. Adions., 1, 9, Ord.
Man., 11, 5; Ord. Fil, 1lI, 64). Todavia, mem sempre imperou
o modelo romano. (Parece que a propria distingdo entre ad rogati o
e adoptio nao teve realidade (#°), apesar de aflorada mas Ordena-
¢Oes; como também mao se vé que se distinguisse enitre adopg¢do
plena e minus p/ena'(3%).

Um aspecto em que o direito comum- inegavelmente influiu foi
no que toca aos requisitos de forma. «vA principio a adopgdo cons-
tava dum simples escrito particular autenticado pelos processos
ordinarios, quando mao obedecesse as regras municipais que por vezes
prescreviam certas solenidades» (%'). Depois da criagdo do tabe-
lioniato publico deu-se com os perfilhamemtos’ o mesmo que se veri-
ficou em relagdo a todos os contratos: as escrituras passaram a ser
redigidas por tabelides publicos e por eles autenticadas (52).

Simplesmente, o direito comum mao se contentava, em matéria
de adopg¢do, com a presenca de notario, a memos que actuasse,
por especial privilégio, na qualidade de iudex ordinarius '(°*). Porém,
entendia-se que as adopgdes feitas sem observancia dos requisitos

(#°) Consultar o que, a propoésito -do direito comum em geral, escreve
EMiLIO BUSSl, La formazione dei d o ¢mi di diritto ptivato nel dititto coznune
(Contratti, successions, dititti di fami :lia), Fadova, 1929, pags. 286-287.

(9  MEREA, B. F. D, cit., XXXTI, pag. 186.

¢H MEREA, B. F. D, dit.,, XXXIII, pag. 186. Ver as fouites pana que
remiete, /b id., nota 2, e t)am!bém o dioouimiemJto quie transcreve in B. F. D, cit.,
XXXI, pags. 373-374.

,(33), i Sobre o tabeliiomiato, ver GAMA BARROS, ob. ct, VHII, pags. 355
e segs., ¢ 497-500 (Obs. XXI-XXIIIIJI die TORQUATO DE SOUSA ISOARES).

(53). DesenvdlVimentos in PITZORNO, ob. cit,, pags. 191 e segs.
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formiais poderiam ser validadas mediante a confirmatio principis.
Daqui as confirmacdes régias dos perfilhamentos, de que temos
noticia no sécuilo xiv e que se tomaram pratica constante no século
imediato. J4 sabemos, até, que as Ordenagdes atribuiam aos desem-
bargadores do Paco a outorga da® respectivas cartas de confirmagao.

Antes de sancionar o perfilhamento, costumava o rei — mas nem
sempre — mandar inquirir se o acto era livremente desejado e se o
perfilhamte nao tinha filhos. Procurava-se, decerto, combater pre-
poténcias, como aquela que nos revelam as 'Inquirigdes de 1258
e que consistia em um poderoso for¢car um vildo a perfillhar-<lhe
um filho.

iDeve observar-se, por outro lado, que a existéncia de filhos ndo
constituia, no direito comum, obstdculo a adopgdo, pelo menos
quando se desejava adoptar um filho-familia. Apesar disso, em
regra, os perfilhamentos ®6 ocorriam na falta de filhos legitimos.
O Prof. -Meréa, que estudou o problema, ndo menciona qualquer
exemplo dos séculos xiv e seguintes; e, ao contrario, como esclarece,
«ndo failtam casos de o perfilhamte declarar expressamente que
adopta por ndo ter filhos, nem esperar vir a té-los, e bem assim
ha exemplos de cartas de confirmagdo nas quais [...] o monarca
declara ratificar o perfilhamento por o perfilhamte néo ter filhosy.

Facto que deveria traduzir uma raridade, a ter-se verificado
— ¢, alias, oposto ao direito comum—, era a adopc¢do de filhos
ilegitimos pelo proprio pai. Talvez ndo seja mesmo possivell
apontar um exemplo posterior ao século xm.

Parece que muitas vezes os padrastos perfilhavam os seus entea-
dos, até que as cortes de Lisboa de 1439 proibiram essa pratica. Mas
ainda depois se efectuaram tais perfilhamentos, com dispensa régia.

O objectivo da adopgdo costumava ser indicado ma propria caiita,
cifrando-se o seu principal efeito, normalmente, em conceder ao
perfilhado a qualidade de herdeiro. Embora, quanto a sucessdo
nos bens da Coroa, saibamos ja que as Ordenagdes excluiam os
filhos adoptivos, a menos que outra coisa resultasse da confirmagio
do monarca. E parece, também, que os filhos adoptivos de nobres
gozavam da linhagem dos pais perfiilhantes, independentemente de
concessdo expressa : efeito, que, no entanto, se produzia quase
sempre dentro da familia (54).

(3*> MEREA, B. F. D., oit., XXXII, pags. 187-191.
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7. Descrevemos os tragos mais salientes da adopgdo, tal como
ela se manteve, entre noés, em pratica efectiva até ao século xvi,
embora tudo leve a crer que nunca tenha alcancado uma grande
importancia.

Este desfavor e declinio da adopgdo constituem, alias, fendémenos
que se verificaram de um modo geral por toda a parte. Pode
dizer-se que o instituto ocupou um plano muito secundario no
sistema do direito comum. E nem admira. A reconstru¢do dog-
matica da adop¢do romano-justiniaineia representava obra arti-
ficial, enquanto ndo lhe correspondia um condicionalismo que per-
mitisse penetrar «na estrutura intima do instituto e enché-lo de novo
significado pratico. Uma pura filiacdo juridica era algo de andmalo
numa sociedade em que os vinculos de sangue, as linhagens, consti-
tuiam, nao apenas a base da familia, mas da propria organizacdo
politica.

A adopgdo estava, neste periodo, irremediavellmente condenada
ao insucesso. Por um lado — e isto a respeito de todas as classes —,
a sua utilizagdo fora superada pela liberdade testamentéria, que
oferecia um meio directo e mais facil de instituir um herdeiro. Por
outro la do, via-se rodea da de multiplas limita¢cdes : tinha contra
si os obstaculos a sucessdo do adoptado nos privilégios nobiliarias
e nos feudos, assim como se lhe impedia de aproveitar de institui¢cdes
fideicomissarias. Certamente, s6 em casos muito excepcianais, 0s
soberanos 'consentiriam a casas nobres sobreviver no nome, quando
lhes era em definitivo impossivel sobreviver na descendéncia (53).
De resto, quall espada de dois 'gumes, essa finalidade que predomi-
nava, de através da adopg@o se continuarem casas- nobres, também
concorreria depois, mudados os tempos, para o descrédito do insti-
tuto, que se catalogou como tipico do sistema aristocratico (°9).

'Circunscrevendo-nos ao nosso pais, verifica-se que a adopcdo
entrou em perfeita decadéncia no século xvi, conforme o teste-
munho inequivoco dos reinicolas. Valasco, ao escrever na segunda

(65) «PITZQRNO, o0b. cit., jpags. 202-204, Bussi, ob. cit., ipags. 285-287, e
GUALAZZINI, ob. cit, pag. 290.

i(°¢) 1AisSim ja observaram, a respeito da nossa época liberal, GOMES
DA SILVA e PESSOA JORGE, in Boi. do Min. da Just., cit, n.° 90, pag. 325,
nota 4.
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metade deisse século, supdenna em desuso. [Pela mesma época,
Jorge de Cabedo informa-nos de que ja ndo se passavam no Desem-
bargo as respectivas confirmacdes régias.

E coisa diversa ndo resulta dos autores que se seguiram, como
Melo Freire, Borges Carneiro e Liz Teixeira, apesar de ainda admi-
tirem a possibilidade da pratica do instituto'(’’). Correia Teles
vai mais longe e considera-o aboli do, por contrario a Lei da Boa
Razdo '(°S), ao passo que Coelho da Rocha nem sequer lhe faz
referéncia nas suas Instituicoes (°9).

Em face deste descrédito pratico e tedrico da adopgdo, era
naturalissimo que o Codigo Civil de 1867 a omitisse pura e simples-
mente. Na época, as realidades pareciam corroborar as razdes
alegadas pelo Visconde de 'Seabra para justificar o facto (¢9). Tanto
mais que ndo se ignoraria que a reapari¢do do instituto no Codigo
fraincés se ficou devendo, apenas, ao prestigio da antiguidade romana
e a influéncia pessoal de Bonaparte (6'). Nem tdo-pouco enjtuisias-
mava a forma como o comentirio de Goyena fundamentou a sua
inclus@o no Codigo espanhol de 1851 (2).

(*7) (MELO FREIRE, Institutiones  Juris ~ Civilis  Lausitani, ed. sec., Conin-
bricee, 1828, II, tit. 5, § 20, ipag. 127, e tit. 6, § 9, pags. 139-140; B|ORGES
CARNEIRO, Direito Civil de Portngal, Lisboa, 1851, (LI, §§ 210 e 211, pags. 334-
-337, Liz TEIXEIRA, Curso de Direito  Civil  Portugnez, 'Qoimbra, 1845, 1,
pags. 292-294 e 331-334, e n, pag. 507.

'(®8) 'CORREIA TELES, |Commentario critico a l.ei da Boa Razdo, em data
de 18 de Agosto de 1769, Lisboa, 1824, pag. 36, n.° 63 («Ais adopgdeis, e <arro-
gacdes de filhos jalheios, die que ainda ha verti gios nas Leis do jReino, por
costume antigo ndo se usdo mais. Cab. 2. p. Dec. 70»).

(59) i Sobre quanto escrevemos, consultar MEREA, B. F. D., ciit., XXXII,
pags. 192-193, e BRAGA DA [CRUZ, Fommacao histérica do moderno  direito  pri-
vado  portugués e brasileiro  '(isep. de  Scentia  Ivridica, (IV), Braga, 1955,
pag. 26.

(%)  (Podem ver-se na sua Apostilla 2 Censura do Senhor Albetto de Motaes
Carvalho sobre a primeira parte do Projecto de *Codigo Civil (Apostila n.° 1),
Coimbra, 1858, pags. 42 e segs.

() MARC ANCEL, ob. cit, pag. 7, <e PLANIOL et (RIPERT, Traité pratique
de drott civil frangais, 2.¢ éd., Paris, 1952, I11, pags. 859 e segs.

'(62)" fOonitra a opinido da maioria dos membros da comlissdo codificadora,
que a supunham um instituto sem tradicdes na jEspanha, foi a adopgdo
incluida, principalmente, em vi'rtude de um vogal ter 'adegado que na Andaluzia
ainda tinha algum emprego j(ver GARCIA GOYENA, Concordancias, motivos y
comentarios  del  Cédigo  Civil ~ espariol, Madrid, 1852, I, pags. 147-152, design*
pag. 148, e também A. OTERO VARELA, La Adgpcidn, cit., pags. 140 e 146)*
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Entretanto, o abandono dia adopg¢do tornara possivel que o verbo
perfilhar e os derivados perfilhamento e perfilhacdo se desviassem
do seu sentido proprio, passando a designar o reconhecimento de um
filho ilegitimo, seguido ou ndo de 'confirmagdo régia. No Coddigo
de Seabra, como se sabe, a palavra perfilhagdo corresponde a
reconnaissance do direito francés.

8. E altura de resumir o que narrei até aqui.

Com toda a probabilidade, a adopg¢do foi desconhecida nos siste-
mas juridicos dos primitivos povos peninsulares. E também ndo se
vé€ que tenha sido praticada durante o dominio romano.

O Breviario de Alarioo, em 506, representa a primeira fonte
hispanica que alude ao instituto. Enquanto descreve a adopgdo
romana, da-nos a conhecer uma figura andloga de avoengo ger-
manico: a perfiliatio.

Segue-se, imediatamente, um longo periodo de siléncio, pois €
apenas através dos documentas da pratica juridica da 'Reconquista
que podemos reconstituir esta forma medieval da adop¢ao peninsular.
E apurdmos que a perfiliatio ndo foi utilizada com o escopo e os
efeitos tipicos de uma auténtica adop¢io, mas arntets para fraudar
determinados principios juridicos, sobretudo de direito sucessorio.

Verificamos, depois, que, nos siéculos XII e xm, sob a égide do
renascimento dos estudos romanisticos, esta perfilhagdo arcaica
evolucionou no sentido da adopg¢fo justinianeia, embora continuasse
a apresentar uma indole patrimonialistica : o seu principal efeito
consistia em atribuir, ao perfilhado, direitos hereditarios. O ambiente
da época ndo era, realmente, favoravel a uma inteira aceitagdo do
«filho ficticio» a imagem romana.

A adopgdo, sob esta nova modalidade, foi utilizada no nosso pais
at¢é ao século xvi, quicd nunca obtendo um lugar de destaque.
De qualquer modo, desde a segunda metade do século xvi, perdeu
todo o seu alcance pratico, para mais tarde desaparecer mesmo da
exposi¢do tedrica dos autores. O Codigo de 1867 omitiu-a intei-
ramente.

Acresce, ainda, que jamais se produziram, entre nds, adopg¢des de
direito publico, do género da que realiza a Revolu¢do Francesa ao
decidir que a filha de GLepelletier de Saint-Fargeau fosse «adoptée
par la Nation». jIdeia retomada no decreto de Napoledo que adoptou
os filhos dos militares mortos em Austerlitz, ¢ que se manifestou,
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igualmente, mo instituto dos «“pupilos dia Nagdo», difundido nalguns:
paises apos a primeira Grande Guerra <(63).

De tudo isto decorre, portanto, que s6 em certa medida se podera
pretender que a adop¢do seja um instituto tradicional do direito
portugués — facto que, exactamente, ndo passou despercebido aos
autores dois nossos dois moderno® projectos ilegislativos. E dever-se-a
acrescentar que nao parece, também, que a adopcdo, na historia do
direito patrio, tenha sido alguma vez encarada—com verdadeira
amplitude — de um ponto de vista anidlogo ao que a domina em
nossos dias: qual seja, o de dar fitlhos a quem a natureza os nega;
e, muito principalmente, proporcionar o amparo de uma familia as
criancas que ja ndo a tém (6rfaos) ou mesmo nunca a tiveram (filhos
de pai® desconhecidos), ou que, embora tendo-a, ndo encontrem entre
os seus parentes um meio adequado. Revelando que estas ndo eram,
outrora, aspiragdes generalizadas, afiguram-se-me elucidativos os
termo® em que nas cortes de Lisboa de 1439 — como recordei acima —
se proibe aos padrastos o perf ilhamemto dos seu® enteados : «E outrosy
manda o dito Senhor que os padrastos dos orfaons ndo tornem
enteados por filhos, nem os tenhdo por soldada, nem de graga
ma® que os dem por soldadas ou a* offi-cios» (64).

'Se fosse preciso que terminassemos por uma conclusdo, seria,
pois, a de que a histéria juridica ndo desanima um retomo a
adopg¢do: os desaires que ela sofreu em nada comprometem o seu
futuro, uma vez que se ilhe abrem perspectivas e configuragcdes novas.
Restard ao legislador portugués, desembaracado de prejuizos histo-
ricos, consultar o sociélogo e o moralista do nosso tempo, observando
ainda a experiéncia moderna dos outros paises.

MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA

(63) (MARC ANCEL, 0b. cit., ipag. 4.

<64 Liv. VI da Coiecgao de Cortes, da biblioteca de (GAMA BARROS,
pags. 291v.°-292, referido jpor MEREA, B. F. «D., cit., XXXII, pag. 190*
nota 4.



