D0 CONDICAO JURIDICA DOS FILKOS ADULTERINOS
N0 DIREITO BRASILEIRD (9

Prof. DOLOR UCHOA BARREIRH4
(Catedritico de Direito Civil) ‘

I — Como sabeis, por se tratar de nogio corrente, podem
ser de duas classes os filhos: — legitimos e ilegitimos.

Séo filhos ilegitimos os que ndo procedem de justas niipcias,
nao tendo a sua filiacdo assegurada pela lei. (1)

(*) O presente trabalho constitulu a “Aula de Sapiénecia’, ministrada na aber-
tura dos Cursos da Faculdade de Direlto, a 1° de margo de 1951, precedida das
seguintes prlavras: ;

“Degignado pelos meus pares para ministrar a aula da sapiéncia, com gque deve
innugurar-se o curso juridico deste ano, tive & mlnha.l escolha o0s assuntgs mals
momentosos e de malor oportunidade no instante histérico que atravessamos, no
cdual o direito, se se nfo transforma, se modifica e altera estruturalmente, até nas
guas partes consideradas por excelénela conservadoras e, como tals, dificllmente
atingivels,

Tendo em especial consideracio a tendéncia chamada socializadora do direito
civil, com 1tlanta seguranca posta em Ifoco por ABELMAR RIBEIRO DA CUNHA
em dissertacfio para concurso 4 docéncla livre ‘de Direito Civil da Faculdade de
Direito do Ceard, respiguel da familis o seguinte assunto — DA CONDICAO JURI-
DICA DOS FILHOS ADULTERINOESE NO DIREITO BRASILEIRO — e sobre ele pre-
tendo falar-vos, entretendo-vos, em despretenciosa palestra, durante alguns minutos.”

(1) — CLOVIS BEVILAQUA — Cdd. Civ. Com. vol. 2, pag. 327T.
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Esta classe dos filhos ilegitimos divide-se, por sua vez, em
‘duas sub-classes: — naturais e espiirios.

Dizem-se naturais — também ditos simplesmente naturais
ou naturais em espécie — os que nasceram de homem e mulher,
entre os quais nio havia impedimento matrimonial. Nasceram
segundo a natureza, ex soluto et soluta. (2)

Si entre os genitores havia impedimento matrimonial, na
época da concepcio, dizem-se espiirios os filhos ilegitimos. (3)

Dos filhos espurios eram conhecidas trés espécies, todas
elas abrangidas na denominacio genérica de — filhos de danado e
punivel coito — : incestuosos, adulterinos e sacrilegos.

Dizem-se incestuosos os filhos nascidos de ajuntamento de
parentes em grau proibido; edulterinos, os ilegitimos de homem
casado ou de mulher casada e sacrilegos, os filhos de clérigo,
religioso ou religiosa. (4)

Nio ha mais, désde que a Igreja se separou do Estado, a
antiga classe dos sacrilegos; os filhos de clérigo, religioso ou re-
ligiosa sio hoje, como de ha muito tempo, simplesmente natu-
rais, sem qualquer eiva, portanto, de espuriedade.

De modo que, no direito civil vigente entre nds, ha apenas
duas espécies de filhos espiirios oy bastardos, como igualmente

“(2) — CLOVIS BEVILAQUA — Cdéd. Civ. Com., vol. 2, pags. 327 e 328.
TEIXEIRA DE FREITAS define filhos naturais aguéles cujo pal e mée ao
| tempo do coito nfo tinham entre sl parentesco ou outro Impedimento, para ca-
sarem (Consolidacio das Lels Civis, art. 208).

(3) — TEIXEIRA DE FREITAS advertia que adotava essa qualificacio de
filhos espflirios por ser & das Ordenagbes, de Borges Carnelro e de Coelho da Rocha;
pois na acepcio rigorosa era filho esplrio o filho ilegitimo de pal inedégnito (Cons.
das Leis Civis, not. 1 ao art. 207), e essa adverténcia Clovis Bevilagua a reprodus,
,' quando escreve: “Estan designacio (de espirio) referia-se, originariamente, aos
filhos de pais incégnitos: qui matre quidem certa, patre autem incerto nati, spurii
appelantur, Eram o vulgo concepti, o8 gue néc tinham pais: — qul sine patre
erant — Calvino, vb Spurius” (Cod. Civ. Com., vol. 2, pag. 328).

(4) — TEIXEIRA DE FREITAS, Cons. das Lels Civis, art. 210.
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se 0s denomina: os incestuosos e os adulterinos, por nés ja con-
venientemente definidos.

II — Tendo em consideracio agora apenas os filhos adul-
terinos, perguntamos, como estd escrito na epigrafe deste traba-
lho: — Qual a condigdo juridica désses filhos ilegitimos no di-
reito brasileiro?

A resposta procuraremos dar, com o desenvolvimento que o
assunto merece, nas linhas que seguem.

[1I — Estudaremos e debateremos a questio em quatro pe-
riodos: sob a vigéncia das Ordenacdes do Reino; enquanto vigo-
rou a lei n. 463, de 2 de setembro de 1847; ante o que dispde a
respeito o Codigo Civil Brasileiro e, finalmente, em face do que
depois déle sobre ésse assunto se legislou.

Uma coisa pode ser desde logo acentuada: a reserva, a
restricio, a— pode mesmo dizer-se — antipalia com que em
todos os tempos a nossa lei tratou os filhos adulterinos.

Chegou mesmo a haver um momento de flagrante regresso
na orientagio legislativa: do Cédigo Civil em relagido 4 anterior
e longinqua legislacio filipina, como se evidenciara.

IV — Na vigéncia da Ord. Liv. 2, Tit. 35, § 12, podiam
ser perfilhados ou reconhecidos nio sé os filhos naturais, mas
também todos os esptirios, incluidos, portanto, os adulterinos. (5)

Essa perfilhagio era o reconhecimento voluntdrio, por parte
dos pais, requerendo-se — para ser legal — que o pai, ou mée,

(5) — COELHO DA ROCHA, invocando nfio 86 a citada Ordenagiio, mas ainda
Melo, 2, tit. 51 § 19, dizia: “Entre nés nfo pode haver duvida. A nossa historia
estd chela de exemplos de tals perfilhagfes; e como antigamente a ilegitimidade
era uma nota, gque Impedia a8 entrada para as ordens de Cavalaria e outras honras,
a perfilhacio tinha por fim princlpal a hakiltaclo para Os empregos e para &
sucessio do perfilhante” (Inst. de Dir. Clv., vol. I, § 207, not., pdigs. 203 e 204
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.em escritura ou testamento, reconhecesse o filho por tal, com
animo de o perfilhar, e que ésse reconhecimento fosse confir-
mado. (6)

Mas, na auséncia dessa perfilhacdo assim solenemente feita,
era assegurada aos filhos esplirios a¢do de filiacdo contra os
pais, ou seus herdeiros, para que os reconhecessem por tais. A
filiacdo podia provar-se por todos os indicios, ou conjecturas
graves, proprias a convencer o juiz, como: o reconhecimento
extra-judicial do filho; o ter o pai tomado conta dele, ou concor-
rido para a sua criagao; a amizade, e trato frequente com a mae,
ao tempo da concepgdo; o ter esta em casa teuda e manteuda; a
fama piiblica e outras quaisquer provas aptas a produzir aquéle

convencimento. (7)

V — Ocorre, porém, que, fosse o reconhecimento ou a
perfilhacdo ato solene de vontade dos pais, ou o resultado de
uma sentenca judicial, na competente acio de filiacdo, o certo
é que tais filhos ndo podiam pedir a sucessdo, ainda mesmo na
falta dos herdeiros necessdrios, nem ex-testamento, nem ab-in-
“testato. (8)

(6) — COELHO DA ROCHA, Inst. de Dir. Civ,, vol. 1., § 298, pag. 204.

_ Essa confirmaciio naqueles afastados tempos era Ifeita por Alvard, ou Carta
Régla, expedido pela Secretarla dos Negoclos do Relno, precedendo as diligénclas
do estilo, as quais consistiam na informacio da autoridade respectiva com audlén-
‘cla dos parentes do perfilhante, 8 quem competirin a sucessfio, se ele morresse
ab-intestato. — Cit. Coelho da Rocha, obr. cit.,, pag. clt.

' (7) — COELHO DA ROCHA, obr. cit, vol. 1.0 § 300, pégs. 205 e 208.

(8) — Assim era — esclarece COELHO DA ROCHA — por nfo haver lel pétria
que & Isso os habilitasse antes obstar-lhe o direito romano, subsldiario neste
caso: & saber: em quanto 4 sucessio ab-intestato, a Nov. 118, cap. 1 e 2, & 0 § 2.
‘Inst. de haered. qui ab intest.; e emm quanto & sucessfio ex-testamento, a Lel 6
cod. de incest. nupt.,, ¢ a Authent. Ex complexu Cod. eod. (obr. cit., § 300, not.,

pag. 208).
COELHO DA ROCHA parece sllas restringir o seu ensinamento ao caso de
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S6 teriam direito as “criagdes e alimentos” (9)

VI — Os f{ilhos adulterinos niao s6 podiam ser reconhe-
cidos, volunidria como forgadamente; aproveitava-lhes também
o beneficio da legitimacio per subsequens matrimonium, contra,

‘todavia, a orienlagio do Direito Romano, segundo o qual por

essa maneira s6 os filhos naturais in specie se legitimavam. (10)

reconhecimento dos esphrios por sentenca, e nfio ao de reconhecimento wvoluntd-
rio, em gue claunsula expressa lhes atribua direitos sucessdrios, pois acrescenta:
“Para o3 habllitar pols neste caso, & necessarla uma dispensa ou gracga; e esta
parece-nos poder deduzir-se da perfilhacio soleme, a qual, sinda que nfio sejn
hoje tm ato legislativo do Rel, e esteja restrita, em guanto és clausulas extraor-
dinarias, em virtude dos principlos politicos actuals, como declarou a Port. de
1.0 de junho de 1838; contudo deve produzir todos aquéles efeitos, gue constan-
temente lhe tem sido atribuidos na praxe, e gue nascem das suas clausulas ordi-

‘narias (obr. cit,, § 300, pags. 206 e 207).

O mesmo sutor diz, de resto, expressamente, que se o8 fllhos esphrios FOREM
FPERVILHADOS POR ALVARA, podem suceder a seu pai, assim por testamento,
como ab-intestato, UMA VEZ QUE DESTE NAO FIQUEM HERDEIROS NECES-
BARIOE, DESCENDENTES OU ASCENDENTES — Lob. a Mell. Liv. 2, Tit. 5, § 117,
n. 8 e 12, Peg. ad. Ord. Liv. 1, Tit. 3, § 1, n. 69, Gam. Dec. 278, n. 4 — (ob. ecit.

wol. 1.0, § 341, pag. 233).

(8) — Ord. Liv. 4, tit. 99, § 1.9, Ass. de 9 de abril de 1772; COELHO DA ROCHA,
obr. cit.,, § 300, not.,, puag. 206, A. MEDEIROS DA FONSECA, Inv. da Pat., 23 ed.,
n. 87, pag. 100. :

Pensou-ge que, pela Resolucio de 11 de agosto de 1831, que esclarecera dgue &
proibigho da Ord. Liv. 4.9, tit. 83, de sucederem os filhos de coito danado ou pu-
nivel aos respectivos pals ou vice-versa, s6 se referla & sucessio ab-intestato, pen-
sou-se — repetimos — que os fllhos adulterinos podiam ser instituidos em testa-
mento, na falta de herdeiros necessarios, tendo assim decidido o Bup. Trib. da
Just. por acs. de 1.9 de agosto de 1868 e 9 de setembro de 1874 (vide A. MEDEIROS
DA FONSECA, obr. cit.,, n. 89, not. 4, pag. 101). Néo sendo por aguela forma be-
neficiados, é que tais filhos s6 terlam direlto a alimentos, de acordo com a Ord,
Liv. 492 tit. 99, § 1.2, que continuou em vigor (A. MEDEIROS DA FONSECA, obr.
& loc. cits.).

(10) — COELHO DA ROCHA, Inst., de Dir. Civ., vol. 1.2, § 206, pig. 203 e mals
a Nota P. no fim do cit. volume, pig. 310. Ainda: Mellpo, Liv. 2, tit. 5, § 16, not.,
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COELHO DA ROCHA entendia que aquela doutrinacio
era a mais justa por ser mais favordvel aos filhos, mais prépria
a emendar os erros dos pais, e a terminar comércios escandalosos,
e indispensavel 4 vista da multiplicidade dos impedimentos en-
tio admitidos. (11)

Por sinal que ndo s6 os filhos vivos ao tempo de matrime-
nio, mas no caso de que morressem antes, deixando filhos, estes
se poderiam prevalecer dos efeitos da legitimagdo. (12)

VII — A condicao juridica dos filhos edulterinos era
assim disciplinada até que sobreveio a Lei n. 463, de 2 de se-
tembro de 1847.

Com esta lei, manteve-se, quanto aos filhos espiirios, o di-
reito, que ela encontrou, ou sofreu ésse direito qualquer modi-
ficacio?

Nao se alterou, nésse particular — respondemos — o an-
tigo direito, que continuou a ser o mesmo.

Lobio, ad eumd. e Coll. de Diss. anon. Diss. 1.* (Anallse da Ord. Liv. 3, tit. 35,
§ 12). Borges Carneiro, Dir. Civ., tom. 2, pig. 3221, na nota.

A Ord. 2, 35, § 12, porém, permitia duavidas. Lafaiete, 4s palavras dessa Ord.:
“contanto que esse fllho fosse tal gque com Direifto pudesse ser legitimado por
subsequente matrimdnio” —, indagava se ela fazlas remissfio ao Direlto Romano ou
a0 Canonico. Entendia o glorioso civilista, pelas razbdes que explanou, que dita Ord.
ge referla ao Direito Romano, & segundo este Direlto nfo podlam sger legitimados
por subsequente matrimdnio os adulterinos e os incestuosos. Acrescentava, entre-
tanto, Lafalete que, aceita a opinifo de gue a citada Ord. se referia ao Direito
Candnico, & solucfio dada 4 questio nfio sofria alteragio, pols o Direito Candnico,
gegundo a Intellgneia geralmente admitida, negava aos filhos adulterinos e inces-
tuosos os efeltos da leglitimacfo per subseguens matrimonium — (Dir. de Famlilis,
not. XI ao § 109 no fim do livro, pags. 363 e 364 — ).

A opinifo pessoal de Lafalete, allas, era a de que no antigo direito ndo podiam
ser legitimados por matrimdnio seguinte os filhos aue nasceram do adultério ou do
incesto — (Obr. cit., § 109, pag. 198).

(11} — Inst. de Dir. Civ., vol. cit, not. P, pag. 311.

(12) — COELHO DA ROCHA, obr. cit., § 296, pag. 203. E mals: — Huh. ad Pand.
L. 1, tit. 8, n. 10; Guer. Tr. 2, L. I, cap. 4, n. 37,
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E que, como o evidencia a remissio do 1.9 art. da Lei n. 463
a Ord. Liv. 4.9, tit. 92, essa lei, referindo-se ora a — filhos
naturais —, ora a — filiacdo nafural —, teve em vista, lnica e
exclusivamente, os filhos naturais in specie — ex-soluto et solu-
ta. (13)

Nestas condicdes, e sem embargo de se levantarem dividas
sobre a possibilidade juridica do reconhecimento dos filhos
adulterinos, (14) o que parece certo e incontestavel é que os
principios vitoriosos na vigéncia da lei n. 463, de 2 de setem-
bro de 1847, foram ji o de que o pai podia reconhecer o filho
adulterino voluntariamente, por escritura piblica ou testamento,
embora o reconhecimento em nada alterasse o cardter da espu-
riedade e as consequéncias dela resultantes, ja o de que a pater-
nidade désse filho podia ser estabelecida em juizo por qualquer
género de provas admitidas em direito, concedendo-se-lhe acdo
para investigd-la. (15)

(13) — TEIXEIRA DE FREITAS escreveu: “Diz éste art. 3.2 do Decr. (463) —
filiacho natural — e pela referéncla do art. 1° 4 Ord. Liv. 49 T, 92 nfio se pode deixar
de entender QUE TRATA SOMENTE DOS FILHOS NATURAIS IN SPECIE, E NAO
DOS ESPURIOS” Cons. das Lels Clvis, not. 7 ao art. 212, pfig. 172).

Por essa lei, e pelo que toca a fllhos naturais in specie — é TEIXEIRA DE FREI-
TAS quem saindsa escreveu — 80 houve alteracfo: 19 por lgualar-se plebeus; 20 —
por se restringir os meios de prova (obr. cit., not. 7 ao art. 212).

{14) — TEIXEIRA DE FREITAS dizia positivamente: “*N&o se pode reconhecer
filhos espilirios. Se para a fillacio natural paterna a lel quer a prova de escritura
phblica, nfo se pode supor que fosse indulgente para os filhos espurios, admitindo
toda & casta de proves e facilitando processos escandalosos” (obr. clt.,, not. 16 ao
art. 220).

(15) — Lafalete, Direlto de Fam. § 126, pag. 237.

A obra de Lafalete — seja dito — fol eserita em 1829, quando em pleno vigor
a Lel n. 463, de 2 de setembro de 1847. O grande jurista, allas, s0 se refere a essa
lei guando se ccupa dos filhos maturais propriamente ditos, o que mostra gue, no
seu sentir, o direito preexistente no que toca aos adulterinos, em nada se alterou

com a vigénela dessa lel.
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Entretanto, continuavam, apesar de reconhecidos, extra-ju-
dicial ou judicialmente, a nio poder suceder aos pais (16) tendo,
porém, direito a exigir deles os necessarios alimentos. (17)

Jodo Luis Alves diz, na anotacio ao art. 358 do Cédigo
Civil, que o direito em vigor nésse tempo recusava aos espiirios
quaisquer direitos sucessorios. — Veja-se a pdg. 281 do seu
Cod. Civ. Anotado. |

Nio me parece admissivel conclusio tio rigorosa.

A insucessibilidade do espirio embora reconhecido, era

apenas ab-intestato. Nio havendo herdeiros necessirios, éle
podia ser instituido em testamento e, portanto, suceder testamen-
tariamente, de acordo com a Ord. Liv. 4.9, tit. 93, interpretada
pela Resolucido de 11 de agosto de 1831, pois a Lei n. 463 de
1847 a nio derrogara, equiparando-se, assim, os filhos espiirios
instituidos herdeiros a verdadeiros extranhos (18)

VIII — Nio teve — ao nosso ver — a menor repercussiao
nessa ordem de ideias o disposto no § 1° do art. 7° do decreto
n. 181, de 24 de janeiro de 1890, verbis:

“...a filiacio natural paterna também pode provar-se
ou por confissio espontinea, ou pelo reconhecimento
do filho, feito em escritura de notas, ou no ato do nasci-

(16) — Lafalete, valendo-se do ensinamento de Coelho da Rocha, advertia, no
entanto, que o adulterine sucedia 4 mée gquando o impedimento néio provinha dela
(Dir. de Pam., § 126, not. 2. pag. 238).

(17) — LAFAIETE, Dir. de Pam, § 126 e 127; CLOVIS, Dir. da Fam. § 69 e
Est. Jur., pAg. 194 e Cod. Civ. Com., vol. 29 péig. 331; Jofo Luis Alves, Cod. Civ.
Anot., pag. 281, anotacfo ao art. 358 do Cod. Civil.

(18) — A. MEDEIROS DA FONSECA, Inv. de Pat., 2a ed., n. 94; Lafalete, Dir. de
Fam., § 126, Perd. Malhelros, Com. & Lel n. 463, pdgs. 16 e 44; Aes, do Sup. Trib.
de Just., de 1 de agosto de 1868, de 23 de agosto de 1873 ¢ de 9 de set. de 1874,
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‘mento, ou em outro documento auténtico, oferecido
pelo pai...”.

E’ que, falando em filiagfio natural, empregando, conseguin-
temente, expressio juridica restritiva e nio ampliativa (o le-
gislador ndo se referiu a filiacdo ilegitima, genericamente, mas,
especificamente, a filiagio natural), é evidente que a lei sé se
.referiu aos filhos raturais in specie, isto é, oriundos ex-soluto
et soluta, por outras palavras, aos filhos de pessoas nae impe-
didas de se casar.

Entretanto, Clovis Bevildqua, entendendo que o epiteto na-
tural do citado art. 7° equivale a ilegitimo; que o decreto de
24 de janeiro de 1890, em suas larguesas, ampliou os meios de
provar a filiacio ilegitima, é de opinido que, pelo questionado
_decreto, se tornou expresso o direito de reconhecer os filhos DE
QUALQUER ESPECIE, portanto, os filhos adulterinos, embora
~sem lhes atribuir direitos sucessérios, mas apenas o de pedir
-alimentos, (19)

IX — O decreto n. 181, de 1890, desfazendo qualquer du-
vida que a Ord. Liv. 2, tit. 35 § 12 suscitava, afastava formal-
mente da legitimacdo por subsequente matriménio os filhos adul-
terinos.
| Efetivamente, dispondo, no seu art. 56 § 1.2, que é efeito
do casamento legitimar os filhos anteriormente havidos de um
dos contraentes com o outro, salvo se um déstes ao tempo do
nascimento ou da concep¢do dos mesmos filhos estiver casado
com outra pessoa, é claro e inquestiondvel que, por esta dispo-
sigio, assim tdo categoérica, os filhos adnlterinos se achavam,
como se disse, excluidos dos beneficios da legitimacio per sub-
Sequens malrimoniuim.

{19'} — Dir. da Fam., § 69, notas § e 6, pags. 458 e 460; Estudos Jur. pag. 194,
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Filiou-se, dessa forma, o decreto do Governo Provisério a
orientagio que LAFAIETE defendia, contra a interpretagio dada
por MELO, LOBAO, BORGES CARNEIRO e COELHO DA
ROCHA.

X — Ao organisar CLOVIS BEVILAQUA o seu Projeto de
Codigo Civil, tarefa de que o encarregara EPITACIO PESSOA,
eram estas as ideias que no assunto evidenciavam o liberalismo
do seu espirito:

“A proibicio de reconhecer os filhos espiirios nao se
justifica perante a razio e a moral. A falta é come-
tida pelos pais e a deshonra recai sobre os filhos, que
em nada concorreram para ela. A indignidade esta
no facto do incesto e do adultério, e a lei procede
como se ela estivesse nos frutos infelizes dessas uni-
oes condenadas. Mais uma vez, cabe repetir as pa-
lavras indignadas de CIMBALI: “Estranha, em ver-
dade, a légica desta sociedade e a justica destes legis-
ladores, que, com imprudente cinismo, subvertem por
completo os mais sagrados principios da responsabi-
lidade humana, fazendo do reu a vitima e da vitima
o reu, condenado a expiar, inexoravelmente, a pena
de um crime, que nido cometeu. Patres nostres pecca-
verunt, et nos pecata eorum portamus’ .

O pensamento do grande mestre ainda se exprimiu por estas
palavras:

*“Qs principios fundamentais que devem dominar esta
matéria sio os seguintes: 1° — O direito a vida com-
pete a todo individuo: o filho espirio, como indi-
viduo, deve ter o mesmo direito as possibilidades da
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—

existéncia que qualquer outro; fechar-lhe as portas da
sociedade, restringir-lhe os direitos é uma injustica
tanto mais grave quanto €le nada fez para merecé-la.
2° — O principio da responsabilidade des pais.
Aquele que chamou a existéncia um filho contraiu,
por ésse mesmo facto, a obriga¢io de o alimentar e
dirigir na vida. Se a lei proibe ao pai de reconhecer o
filho espirio liberia-o dessa responsabilidade em de-
trimento do filho. E, a0 mesmo tempo, uma lei injusta,
porque tira do facto de outrem (os pais) motivo para
prejudicar o filho; e imoral, porque se faz protetora de
unides condendveis, resguardando-as, severamente, de
quaisquer perturbacgoes. 3° — O interesse social. 49 —
O interesse das familias. O interesse da sociedade fa-
vorece as unides legais e, ao mesmo tempo, condena
as desclassificagoes dos espiirios. O interesse das fa-
milias exige que os reconhecimentos se facam com as
cautelas necessdrias, afim de que nio se ofenda o re-
cato dos lares honestos, nem se iniroduzam nas fa-
milias orgdos extranhos™. (20)

Foi por isso que, nas suas OBSERVACOES PARA ESCLA-
RECIMENTO DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO, advertiu
CLOVIS BEVILAQUA que nao reconhecia o seu Projeto (o cha-
mado Projeto Primitivo) o injusto desconceito com que alguns
Codigos modernos, imbuidos de prejuisos absonos da equidade
e da logica, estigmatizavam os bastardos, apoucando-lhes a esti-
macao civil. (21)

{20) — Cod. Civ. Com., vol. 2, da 1a. ed. pags. 332 e 333.
{21y — Proj. do Cod. Civ. Bras.,, Trab. da Com. Esp. da Cam, dos Dep., vol. 1.9,

pagina 28.
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XI — Realmente, o referido Projeto Primitivo consentiu
positivamente nq reconhecimento dos espurios, apesar de lhe im-
_por certas cautelas, como se vé do seu art. 420, ibi:

“No ato do reconhecimento do filho adulterino ou in-
cestuoso é vedado, sob pena de nulidade, fazer qual-
quer mencao da qual se induza que éle procede de um
conctibito reprovado™.

XII — A Comissio Revisora deixou incélume o preceito
do Projeto Primitivo. Este, porém, entrando a ser discutido na
Camara encontrou pela frente, expressa sempre com veeméncia
e calor, a opinido reaciondria de Andrade Figueira, que chegou
ao ponto de apresentar uma emenda segundo a qual ndo podiam
ser reconhecidos os filhos incestuosos e adulterinos. (22)

A Camara aceitou, nessa parte, as ideias retrégradas do
campedo da corrente conservadora naquela Casa do Parlamento,
rejeitando a férmula ampla e amparadora de Clovis Beviliqua,
rejeicio a que deu expressio peremptéria e formal no dispo-
sitivo do art. 364 do seu Projeto, verbis:

“Qs filhos incestuosos e adulterinos ndo podem ser re-
conhecidos”.

XIIT — Na Conferéncia realisada no INSTITUTO DA
ORDEM DOS ADVOGADOS BRASILEIROS, em 27 de junho
de 1912, CLOVIS BEVILAQUA ainda insistiu com indisfarcivel
ardor nas suas vistas sobre o importante assunto, tendo sob os
olhos precisamente o mencionado art. 364 do Projeto da Camara:

(22) — Trab. da Camara, vol. 7.2, pég. 274.
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“Para cercar as unides legitimas de maior prestigio
social, e dar, as populagies, a impressio da santidade
do casamento, as leis antigas e os costumes fulmi-
naram os filhos ilegitimos com a desconsideracio ci-
vil e o vilipendio.

Nao quero recordar a marcha longa e dolorosa das
ideias que, sob a pressio de inleresses virios, vieram
modificando a condicio dos bastardos, e eriaram, entre
éles, distingdes que ainda subsistem no direito pétrio.
Minha intengao é, somente, mostrar que a nossa lei con-
sagra uma revoltante injustica, ndo permitindo que o
reconhecimento dos filhos espurios, adulterinos ou in-
cestuosos, seja para éles fonte de direitos correspon-
dentes a sua situagdo de filhos e, para os pais causa
determinante das extensas obrigacgdes, que a paterni-
dade ou a maternidade, moralmente, se devem ligar.
Essa injustiga. se requinta na forma actual do Projeto
de Cédigo Civil, que, terminantemente, interdiz o reco-
nhecimento, for¢cado ou voluntdrio, dos espirios (art.
364).

Em relaciao ao direito actual, o Projeto é um re-
cuo, um regresso, uma involucio. Deve entender-se
que uma legislagdo retrograda, quando abandona as
conquistas, ja realizadas, da justica e da equidade.
A evolu¢io normal do direito faz-se: a) no sentido
de se reconhecer um nimero de mais em mais avul-
tado de direitos a cada pessoa; b) no sentido de es-
tender os beneficios juridicos, a garantia dos interesses
legitimos, a segurancga do desenvolvimento das facul-
dades humanas, a um nimero cada vez maior de pes-
soas; ¢) no sentido de cercar de garantias mais efi-
cazes o exercicio dos direitos.

Ora, o Projeto retira aos espirios direitos em cuja
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posse éles se acham, nega-lhes a protecio juridica,
expulsa-os da familia, priva-os do afeto a que po-
deriam aspirar; logo estd em franco atrazo, compa-
rado com a lei vigente, onde o reconhecimento désses
filhos é possivel, dando direito a alimento. Princi-
palmente depois das larguesas do decreto n. 181 de
24 de janeiro de 1890, que instituiu, entre nos, o casa-
mento civil, o direito de reconhecer os flihos, de qual-
quer classe, é expresso, pois ai o epiteto natural, refe-
rente ao parentesco (art. 7%), equivale a ilegitimo.
Este direito, porém, foi amputado pelo art. 364 do
Projeto que, intransigentemente, voseia: “Os filhos
incestuosos e adulterinos ndo podem ser reconhe-
cidos”!!

Notai o absurdo, a que leva uma ideia precon-
cebida. Nasce um espurio e, no registro civil, com
a inscrigao do nascimento, faz-se a declaracdo da fi-
liacio materna, porque, espiria ou nao, essa infeliz
crianga deve ter mae. O registro é uma escritura pi-
blica, importa dizer, é prova aceita do ato a que se
refere. Se o termo do nascimento indica uma filiacdo,
cumpre té-la como verdadeira, até que, pelos meios
legais, se anule o termo. Porém, se o registro nos diz
que A. é filho de B., o citado artigo do Projeto nos
venda os olhos para que nido vejamos, e nos obtura os
ouvidos para que nio oucamos essa imoral decla-
racao’ .

E sempre criticando, acre mas sensatamente, o dispositivo do
questionado art. 364, assim termina as suas consideracoes o in-
signe doutor: *O filho espiirio nio pode ser reconhecido, mas,
se 0s pals se casarem, o que é possivel, quando o vicio da espu-
riedade procede do impedimento ligamen, pode ser legitimado.

i O
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O menos, que é o reconhecimento, causa tanto horror ao Projeto;
o mais, que é a legitimacdo, nenhuma impressio lhe faz”. (23)

XIV — Rui Barbosa, no Parecer que emitiu sobre o Pro-
jeto do Cédigo Civil Brasileiro, remetido pela Camara ao Senado,
para sua discussdo nesta Casa do Congresso Nacional, Rui Bar-
bosa — repetimos —, ou porque nio o preocupasse a doutrina
juridica do mencionado Projefo, mas apenas a sua redacio, ou
porque a matéria nio tivesse para éle o alecance merecido, ou
porque cedesse a preconceitos dificilmente erradicdveis, Rui Bar-
bosa — desmentindo as tradig¢oes liberais do seu espirito, tantas
vezes e com tanto vibracio civica postas 4 mostra no curso da
nossa histéria — se conformou em absoluto com o que o Projeto
da Camara consignara no seu art. 364, sem acrescentar-lhe ou
subtrair-lhe uma palavra que fosse.

Em verdade, tudo que a respeito pareceu a Rui Barbosa
foi que o precitado art.364 devia ser supresso, e incorporado ao
art. 361, que determinava que o filho ilegitimo podia ser reco-
nhecido pelos pais, conjunta ou separadamente.

E escreveu em nota ao referido art. 361:

“Aqui se admite amplamente aos pais o direito
de reconhecer os filhos ilegitimos. No art. 364, porém,
se abre excecdo a essa faculdade geral, vedando-se o
reconhecimento da prole espiria e adulterina. (24)

(23) — Estudos Juridicos, pdags. 193 a 196.

(24) — Aqu! cometeu Rul Barbosa um erro de técnica, falando em espiiria e
adulterina. O concelto de adulterina estd contido no de esplrla, como a espécle
no género. Rul Barbosa devia ter dito — espiiria slinplesmente ou entfo incestuosa
e adulterina. Nunca, — espfiria e adulterina. Quandoque bonus dormitat Homerus...
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Razio é, pois, que o art. 364 se incorpore ao art. 361,

COMO EXCECAO A REGRA. (25)

XV — Qual o resultado de tude isso? O art. 358 e o art.
363 pr. do Cédigo Civil Brasileiro: o primeiro, interdizendo
absolutamente o reconhecimento voluntdirio dos filhos adulteri-
nos, e o segundo, a investigacio da paternidade, em outros ter-
mos, o seu reconhecimento for¢ado. Nem por ato de vontade dos
pais, nem por sentenca do juiz.

ANATHEMA SIT! foi a condenacio impiedosa, inapela-
vel e definitiva infligida pela lei sobre essas desfortunadas
criaturas. . .

XVI — Nio podendo ser reconhecidos, nem voluntiria
nem forcadamente, nio tinham os filhos adulterinos direitos
hereditarios, quer em relacio aos pais, quer em relacio as maes.

Era — asserta CLOVIS BEVILAQUA — um rigor contréi-
rio 4 natureza das coisas e 4 bba razio que os ilegitimos ndo
herdassem, ao menos de suas maes, em todos os casos, fossem
naturais ou espurios, mas resultava, forcosamente, da circuns-
tancia de tornar o Cdédigo o reconhecimento requisito essencial
para o direito sucessorio.

Ora — conclue éle — o espiirio ndo podia ser reconhecido;
logo, ndo podia herdar, quer do pai, quer da mae... (26)

XVII — E certo que o Cédigo Civil, por iniciativa do
Senado, inspirado no Cédigo Civil Portugués (arts. 135 e 136),
preceituou no seu art. 405 que a filiacdo espiiria, provada quer
por sentenca irrecorrivel, ndo provocada pelo filho. quer por

{25) — Parecer, pags. 188 e 151.
(26) — Cod. Civ. Com., vol. 6° da 5a. edicfio, paAg. 65.
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confissio, ou declaracio escrita do pai, fazem certa a paternida-
de somente para o efeito da prestagdo de alimento.

Ao inverso do direito antigo, que, além de dar aos espiirios
o direito de pedir alimento (Ass. de 9 de abril de 1772, § 3.9),
chegava até a permitir-lhes a investigacdo da paternidade pare
esse fim, o Cédigo Civil Brasileiro, num evidente passo para traz,
nem mesmo no focante a alimentos lhes dd acio alguma para
prova da paternidade, (27) apenas consentindo que éles possam
obter ésses alimentos ainda assim

a) se a paternidade resultar de sentenca irrecorrivel, ndo
provocada pelo filho, isto é, proferida em processo civil ou crimi-
nal em que figurem como litigantes os pais ou terceiros, como,
por exemplo, a agio de impugnacio da legitimidade, ou pro-
cessos crimes em consequéncia de estupro, rapto ou sedugao de
sua mae; (28)

b) se houver confissio ou declaragio escrita do pai, feita,
verbi gratia, em segredo, para os efeitos do impedimento ma-
trimonial.

A jurisprudéncia, alids, decidia que o filho reclamante ain-
da tinha de provar a necessidade, em que estava, de perceber os
alimentos, e a possibilidade do pai de 1h’os fornecer. (29)

XVIII — Em beneficio dos filhos adulterinos, a doutrina,
que a interpretacdo e a critica do Cddigo Civil provocaram, fez
logo a distingdo da adulterinidade somente a paire, para que
ésses filhos, caso s6 o pai fosse casado e solteira a mde, tivessem
direito & sucessdo paterna.

(27) — Jofo Lufes Alves, Cod. Civ. Anot., pag. 308.

(28) — Arnoldo Medeiros da Fonseca, Inv. da Paternidade, 2a. ed., n. 282, pag. 350.

{(20) — Acordfio do Trib. de 8. Paulo, de 30 de julho de 1820, apud Carvalho
Santos, Cod. Civ. Int., vol. VI, pag. 204.

L GR



REevisTA DA FAcULDADE DE DirEITO DO CEARA

Jd era uma irrecusdvel concessio, assente, de mais a mais,
no direito antigo, e que a jurisprudéncia, formada em face do
Codigo Civil, sancionou.

CLOVIS BEVILAQUA, no seu DIREITO DAS SUCES-
- SOES, 3a. ed., 1938, § 42, escreveu:

“Pelo direito anterior, os espiirios, embora ndo
herdando das maes, ndo eram afastados da sucessio
dos ascendentes maternos (Ord. 4, 93, pr.; Coelho
da Rocha, Inst. § 340; Loureiro, Dir. Civ. Bras.,
§ 450, 2.° Contra-Teixeira de Freitas, Cons., not. 24
ao art. 972). Nédo econsagrou essa regra o Codigo
Civil.

Os filhos, nascidos de ajuntamento ilicito de
mulher desimpedida com homem casado, SUCEDEM
AS SUAS MAES porque, nio ha que atender, nésse
caso, a filiagio paterna, sendo até proibido investi-
gd-la”. (29a)

Muito longinquamente, como se fez sentir, ja COELHO DA
ROCHA, invocando Peg. For. 6, cap. 128, n. 12, Val. Cons.
29, n. 10, 2.°, doutrinava:

“0 filho de mulher solteira e homem casado

(20a) — Vide ainda o mesmo CLOVIS BEVILAQUA, Dir. da Fam., § 69, not. 3,
in fine, da 6a. edigfo, paAg. 357 e obr. cit,, 7a. edliclo, § 69, 3, in fine, pAg. 332; ITA-
BAIANA DE OLIVEIRA, que a seu turno escreve: “Mas o filho de mulher solteira e
homem casado (ex soluta et conjugato), posto que nio sucede ao pal, sucede entre-
tanto A mie, por nfo ser éste coito punido a respeito dela, e porque, em nosso direlto,
s6 se nfo permite a investigacho da maternidade, quando tem por fim atribulr
prole ilegitima & mulher casada, ou Incestuosa & solteira” (Dlr. das Suc., 2a. ed.,
§ 254, pag. 154).

— 100 —



RevistA DA Facurpape pE DireErro po CEARA

SUCEDE A MAE e aos parentes desta por ndo ser
éste coito punivel a respeito dela. (29b)

No que concerne & jurisprudéncia, consultese o Aec. do
Supr. Trib. de Just. de S. Paulo, de 27 de abril de 1928. (29¢)

XIX — Adocando-lhes ou atenuando-lhes a desdita, de-
cidiu também a doutrina, em face do Cédigo Civil, que, se os
espurios nio podiam ser reconhecidos, podiam entretanto ser
legitimados por casamento subsequente.

ANDRADE FIGUEIRA, na sua citada emenda, pretendia
— e o disse expressamente — que os filhos incestuosos e adul-
terinos nio podiam ser reconhecidos nem legitimados.

Mas ji a Camara lhe desatendera indissimulivelmente &
pretensio, nio permitindo apenas o reconhecimento désses filhos.

E assim passou a matéria para o Cédigo Civil.

A verdade, porém, é que essa doutrina ndo se estabeleceu
de logo e pacificamente.

Ao contrario: no campo incruento da controvérsia, os cri-
ticos e dialetas do nosso direito tercaram entre si as suas armas
mais bem afiadas. Degladiaram-se os nossos doutores.

CLOVIS BEVILAQUA, imperiérrito propugnador do di-
reito dos espiirios, — a injustica impendente, inflexivel, sobre
&les, causando-lhe sempre vexame e revolta — dizia, em co-
mentério ao art. 353 do Cédigo Civil, que, concedendo o direi-

(20b) — TInst. de Dir. Civ. 12 vol. § 340, phag. 232,
(20c) — Quanto & adulterinidade a patre e 4 sucessfio materna e ainda quanto

& adulterinidade a matre e &4 sucessfo paternas, veja-se C. SANTOS, Cod. Civ. Int,,

vV, 430 e 440 e mals XXVII, 1T Sup., pags. 243 e segs.,, onde se refere & opinido de
Orlando Gomes, favoravel mo reconhecimento e & gucezsibilidade em ambas as hi-

poteses e & de Laudo Camargo em sentldo dlametralmente oposto.
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to antigo a legitimacdo a todos aquéles, cujos pais contraissem
legitimas nupcias, ndo era licito que o Cédigo Civil recuasse
dessa conquista liberal, e privasse désse beneficio os espiirios
e que, com efeito, por aquele dispositivo legal, podiam legiti-
mar-se todos os ilegitimos, fossem naturais ou espiirios, con-
tanto que seus pais se unissem, legitimamente, pelo casamento.
Seria injusto, além de ilégico — acrescentava ele — permitir
o casamento aos que se uniram contra o direito e a moral, e
fazer recair, sobre os frutos dessa unido reprovada, o estigma
indelevel da espuriedade. (30)

Mais tarde, em parecer emitido a respeito, CLOVIS BE-
VILAQUA, sustentando a mesma tese, ponderava que a letra do
art. 353 nio admite outra interpretacdo e que a histéria de sua
formacao, se lhe pedirmos luzes, concorre para confirmar essa
inteligéncia. (31)

JOAO LUIS ALVES, porém, de logo, impugnou categori-
camente essa opinido, e disse que, redigido como ficou o art.
229 do Codigo Civil, poderia parecer que o casamento legitima
todos os filhos comuns, anteriormente nascidos ou econcebidos,
inclusive o adulterino, isto é ,0 nascido ou concebido estando
um dos contraentes ligado por outro casamento, por ocasiio do
nascimento ou concepcio. Esta interpretacdo, todavia — notava
éle — ndo condiria com o espirito do Céd. e encontra formal
oposicdo no art. 358: os filhos adulterinos nio podem ser re-
conhecidos e, a fortiori, legitimados, sendo, pois, incontestavel
que o texto (do cit. art 229) se refere aos filhos concebidos ou
havidos ex-soluto et soluta, unicos que o subsequente matrimo-
nio pode legitimar. (32)

-

{30) — Cod. Civ. Com., vol. 2, pags. 323 e 324
(31) — SoluchHes Praticas de Direito, vol. 1, pég. 174
(32) — Cod. Clv. Anot., pAg. 180.
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CARLOS MAXIMILIANO, esposando em toda linha o
pensamento de CLOVIS, arremete diretamente contra JOAO
LUIS ALVES, argumentando:

“Jodo Luis Alves assevera: “os filhos adulterinos nao
podem ser reconhecidos e, a fortiori, legitimados™.

O argumento conclui mal, porque estda formu-
lado contra as regras da logica.

Seria licito deduzir que um beneficio negado aos
reconhecidos, com mais forte razio (a fortiori) se
devesse recusar aos legitimados, se em geral aquéles
gosassem de maiores regalias do que @éstes.

Ora, acontece exatamente o oposto: os legisla-
dores equiparam o legitimado ao legitimo, e tal prerro-
cativa nio atribuem ao reconhecido; o primeiro tem o
mesmo quinhdo que o filho do casal; sébre o ultimo se
dispde de modo diverso — nalguns paises nio herda;
nos outros recebe uma parte inferior a da prole oriun-
da de justas napcias... Logo, seria verdadeira 6 a
reciproca: o que se contesta ao legitimado nio pode
ser atribuido ao reconhecido, cuja posi¢io juridica
é inferior. (33) '

Afinal, depois desses entrechoques, veio a doutrina acorde
— o casamento subsequente legitima quaisquer filhos, AINDA

0S ADULTERINOS —, acabando por firmar-se nésse sentido
a jurisprudéncia. (34)

{33) — Dir. das Suc., 1.9 vol, n. 191, not. 7, pag. 248.

{(34) — Veja-se PONTES DE MIRANDA, Trat. de Dir. da Fam., 3.* ed., vol. III,
215, péag. 69. Velam-se mals, quanto 4 doutrina: ESTEVAM DE ALMEIDA, Dir. de
Fam., ns. 104-105, 113 e 116; HERMENEGILDO DE BARROS, Manual do C. C., vol.
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Em tal caso — é evidente — melhorava consideravelmente
a situacio juridica do filho edulterino, pois readquiria a pleni-
tude do direito sucessério em relagido aos pais, uma vez que,
para os efeitos da sucessio, os legitimados se equiparam aos le-
gitimos. (35) -

XX — A doutrina ainda concorreu para suavisar o infor-
tinio dos filhos adulterinos, assentando que a sua insucessibili-
dade era apenas ab-intestato, pois podiam adquirir por tesia-
mento do seu genitor.

Houve duvida, de comego, no que toca a essa questao.

E assim que FERREIRA ALVES entendeu que nio podiam
tais filhos receber ex-testamento, havendo herdeiros necessa-
rios. (36)

E essa divida se refletiu na jurisprudéncia, onde alguns
julgados pretenderam encontrar apoio para a incapacidade dos
adulterinos nos arts. 1.719, n. 111, e 1.720 do Codigo Civil, que
proibem as disposicées testamentdrias em favor da concubina do
testador casado, mesmo quando realisadas por interpostas pes-
soas, assim considerando qualguer descendente da incapaz. (37)

CLOVIS BEVILAQUA, porém, impugnou éss¢ modo de
ver, sustentando que essa incapacidade testamentaria passiva
ndo existe em nosso direito; que o filho adulterino ndo sucede

XVIII, n. 250: C. SANTOS, Cod, Civ. Int., vol. V, pAg. 395. Quanto & jurisprudencia:
— vide Ac. do Sup. Trib., de 23 de out. de 1920, Rev. For., 37,204; Ac. da C. de Ap,,
de 4 de maio de 1921, R, de Dir., 61,237; Ac. da C. de Ap., de 24 de julho de 1934, R.
de Dir., 115418; Ac. do Trib. de 5. Paulo, de7 de dez. de 1926, Rev. dos Tribunais,
81, phg. 374. g

(35) — Cod. Civ., art. 1.605. (36) — Man. do C. Civil. vol. XIX, ns. 177 e 18],
phgs. 285 e 201,

37) — ARNOLDO M. DA FONSECA, obr. cit., n. 292. Al se manifesta o autor
contririo 4 doutrina de FERREIRA ALVES, gue — no seu opinar — nfio encontra '
nenhum &poio nas disposicées do Cddigo.
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— é certo — ab-intestato, como o adotivo e o natural reconhe-
eido; mas pode ser nomeado herdeiro ou legatdrio, no testa-
mento do seu pai, tenha este ou ndo herdeiros necessirios. Ape-
nas ocorre que, se nao tiver tais herdeiros, poderd deixar-lhe
toda a heranca. (38)

A verdade, porém, é que a opinido de FERREIRA ALVES
ndo prevaleceu, firmando-se a doutrina na forma que indicamos,
sem a pretendida restricio. (39)

Firmou-se no mésmo sentido a jurisprudéncia. (40)

XXI — Ainda procurando indiretamente abrandar o rigor
da solucao legal, decidiram os doutrinadores que os filhos es-
piirios, embora nao podendo ser reconhecidos, podiam, entre-
tanto, ser adotados pelo pai.

CLOVIS BEVILAQUA, em trés pareceres sucessivos, en-
frenta humanitiria e destemerosamente a tese juridica.

No primeiro deles, mosira as diferengas que existem entre
adocdo e reconhecimento.

E escreve:

“Nio é licito aplicar 4 adocdo o que a respeito
do reconhecimento dispde o Codigo Civil. Adogao e
reconhecimento sdo institutos juridicos diferentes, por
sua orgamzacio e finalidade. Adocio é ato de bene-
ficéneia; o reconhecimento é o cumprimento de um
dever moral, a que, em certos casos, o progenitor

(38) — Bolucdes Prat. de Direlto, vol. 1, pag. 198,
(39) — CLOVIS BEVILAQUA, Dir. das Suc., 3.2 ed., § 80; ITABATANA DE OLI-

VEIRA, Dir. das Bue,, § 183 e 343, not. 842; GONCALVES DA ROCHA, na Rev. de
Dir., 68,450.

(40} — Vejam-se Acs. do Supr. Trib. Federal, de 12 de abril de 1933 e de 9 de
agosto do mesmo ano, na Bev., de Jurisp. Bras., vol, 19.168, e vol. 21.318.
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pode ser judicialmente coagido. A adog¢do cria um
parentesco simplesmente civil e restrito as pessoas do
adotante e do adotado, salvo quanto aos impedimen-
tos matrimoniais; o reconhecimento da efeitos juri-
dicos a filiacdo natural e o parentesco dele decorren-
te ndo se restringe as pessoas do progenitor e do filho.
A adocio exige que o adotante seja maior de cin-
quenta anos e ndo tenha prole legitima ou legitima-
da; nio ha idade determinada para o reconhecimen-
to. O vinculo estabelecido pela adogio pode ser dis-
solvido pela vontade acorde das partes, ou somente
pelo adotante, se contra ele se mostrar ingrato o ado-
tado; tal se nio dd com o reconhecimento, que é irre-
tratiavel, e somente por sentenca pode ser anulade. O
reconhecimento pode ser feito no termo de nascimen-
to e por ato de tltima vontade; modalidades inapli-
caveis a adogdo. O reconhecimento pode até preceder
ao nascimento do filho e suceder-lhe ao falecimento;
a adocdo ha de ser sempre posterior ao nascimento e
anterior a morte do adotado.

Sdo, pois, considerdveis as diferengas entre os
dois institutos, e os cidnones, que os disciplinam, obe-
decem a principios distintos. Nio é licito, portanto,
aplicar por analogia as normas de um para suprir
supostas ou reais lacunas da lei reguladora do outro”.

Nos outros dois pareceres completa CLOVIS BEVILAQUA

o seu pensamento e conclui, afirmando:

“...Podem ser adotados os filhos adulterinos, por-
que a lei nio estabelece essa proibigao, e nio é licito
criar incapacidade onde a lei ndo as estabelece.
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Também néo é licito inferir a proibigcio por ana-
logia do reconhecimento, porque a proibicio de re-
conhecer adulterinos é uma restricio de direito, im-
posta a essas pessoas, e, segundo declara o Cddigo
Civil, art. 6 da Introd. as leis que restringem di-
reitos s6 abrangem os casos que especificam. O Cédigo
Civil, art. 358, ndo permite o reconhecimento dos fi-
lhos incestucsos e adulterinos; nio os exclui, porém,
da adocdo. Portanto, é irrecusdvel que podem ser

adotados” .

Reafirmando-se nas suas ideias, o egrégio mestre ainda
reflexiona:

“Nio se referindo o Codigo Civil aos filhos ilegi-
timos, no art. 368, nio somente nio faz da existéncia
deles obstdculo 4 adocdo, como, implicitamente, au-
toriza os pais a adotd-los, fossem naturais ou espiirios.
O escandalo que levou o nosso legislador a proibir o
reconhecimento dos espiirios, nio existe na adogio,
porque esta chama para o lugar de filho um extranho,
isto é, ainda que o adotado seja filho pela natureza,
nao se atende a essa qualidade, que serd reputada
nio existente”. (41)

Ora, como filho adotivo, o adulterino recolhera, ab-intestato

(41) — Solucdes Praticas de Direito, vol. 1, pgs. 197 a 208. CLOVIS sustenta
o mesmo ponto de vista no seu Cod. Civ. Com., vol. 2.0 da 428 ed., pag. 347.

No mesmo sentido — ESPINOLA, Questies Jur. e Pareceres, vol. 1, pags. 143 a
153: ITABAIANA DE OLIVEIRA, Dir. das Suec. § 254, not. 456; GAMA CERQUEIRA
e JUSTINIANO DE SERPA, na Rev. de Dir,, vol. 56, pags. 332 a 337.
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a heranca integral do pai. Concorrendo com legitimos, superve-
nientes 4 adogdo, a ele tocard metade da heranga cabivel a cada
um destes, (42) o que é consideravel abrandamento no rigor
legal da sua condigdo.

XXII — Vé-se que, com o Cédigo Civil, se ndo podia o
filho adulterino ser reconhecido, por ato dos pais ou por sen-
tenca, s6 podendo reclamar alimentos e, ainda assim, nos ter-
mos estritos do seu art. 405, podia, na melhor doutrina, suceder
ab-intestato 4 sua mae, no caso da espuriedade sémente a patre;
podia ser legitimado, com os mesmos direitos sucessérios do
filho legitimo; podia receber em testamento do pai e podia ser
pelo pai adotado, recolhendc-lhe toda a heranca ou sémente a
metade do que recolhesse o filho legitimo, caso o houvesse super-
veniente a adocao.

A doutrina procurava, por meios indiretos, suprir, quanto
possivel, o que a lei deshumana e impiedosamente lhe retirava.

XXIIT — A Constituicio Federal de 16 de julho de 1934
nada editou que pudesse interessar substancialmente ao assunto.
pois tudo o que determinou foi que o reconhecimento de filhos
naturais seria isento de quaisquer selos ou emolumentos, e a
heranca, que lhes coubesse, ficava sujeita a impostos iguais aos
que recaissem sobre a dos filhos legitimos. (43)

XXIV — Preceituando, porém, a Constituigio Federal de
10 de novembro de 1937, no seu art. 126:

“ Aos filhos naturais, facilitando-lhes o reconhe-
cimento, a lei assegurara igualdade com os legitimos,

(42) — Art. 1.605 § 2°.
(43) — Art. 147.

— 108 —



RevisTA DA FAacurpapt pE Direrro po CEARA

eSS e P Ee—

extensivos dqueles os direitos e deveres que em rela-
¢io a estes incumbem aog pais”,

canone este que reflete “as diretrizes humanistas da demo-
cracia social em face do instituto da filiacio™ e o qual “mostra
que algo de elevado e corajoso se realizou no Brasil™, nas expres-
soes fortes de JOAO COELHO BRANCO, (44) tera dito pre-
ceito alterado o Cédigo Civil no que concerne ao que o mesmo
estabeleceu quanto aos filhos adulierinos?

Em primeiro lugar, sempre me pareceu — admilindo-se,
gratia argumentandi, que a expressao filhos naturais incluisse o
adulterino — que o citado art. 126 ndo podia operar desde logo,
ou, em outros termos, ser imediatamente aplicavel, pois ele pré-
prio — de uma claresa meridiana — fazia depender a sua apli-
cacio do advento de uma lei que assegurasse a igualdade désses
filhos com os legitimos.

E como essa lei tivesse sido promulgada (e outra nio podia
ser que a denominada Lei da Organisacio e Protecio da Fami-
lia — decreto n. 3.200, de 19 de abril de 1941) e, na parte re-
lativa a — Filhos naturais (arts. 13 a 16) em nada lhes tivesse
facilitado o reconhecimento ou assegurado a igualdade com os
filhos legitimos, o mandamento conslitucional se manteve, ao
contriario, enquanto vigorou a Constituicio de 1937, sem qual-
quer forga operativa.

Nio sou, contudo, alheio 4 doutrina, a que a jurisprudencia
aderiu, de que, tratando-se de filho natural in specie, ex soluto
et soluta, reconhecido ele, voluntdria ou judicialmente, a equipa-
racdo aos legitimos estaria assegurada, pois, nesta parte, o pre-
ceito constitucional entrara, imediatamente, em vigor, operara,
desde logo, nio dependendo da lei regulamentadora. (45)

(44) — Revista de Jurisprudéncia hrasileira, vol. 58, pag. 239.
(45) — £ a opinido de ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA (Inv. de Pat., 2%
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Também ndo ignoro que uma corrente mais avancada de
doutrinadores se manifestou no sentido de que, sobre ser o art.
126 da Constituicio de 1937 um dispositivo auto-executdvel,
de aplicagio imediata, portanto, ficara em face déle derrogada
qualquer designaldade decorrente da legislagio anterior, mesmo
com respeito a filhos adulterinos, quer dizer, o citado art. 126
néo se limitava a protecdo de filhos naturais siricto sensu; abran-
gendo, antes, todos os filhos ilegitimos, quer os simplesmente
naturais, quer os espiirios. (46)

XXV — Sempre pensei, porém, — a dar-se, gracas ainda
4 argumentacio, ao art. 126 da Constitui¢do de 1937 a qualida-
de de auto-executivel — sempre pensei — repito — que o dis-
positivo constitucional, assegurando a igualdade de direitos dos
filhos naturais com os legitimos, limitava o seu preceito aos
filhos naturais in specie, aos filhos naturais propriamente ditos,
aos filhos naturais ex soluto et soluta, E NUNCA AOS FILHOS
ADULTERINOS.

Eram as seguintes as minhas razées de convicgao.

Em primeiro lugar, nio empregou a lei a expressio — fi-
lhos ilegitimos, genericamente, abrangendo os naturais e espii-

ed., n. 1068, pAg. 28). Tambem a de CLOVIS BEVILAQUA (Cod. Clv. Com. vol. &
da 5% ed., pAg. 65). Pelo que toca A& jurisprudencia: vide Ac. de 31 de agosto de
1043 da 4% Camara do Trib. de Ap. do Distrito Federal (Rev. de Jur. Bras., vol. 62,
pag. 193) e 0 Ac. da 5% Camara do mesmo Trib., de 2 de julbo de 1943 (cit. Rev,
vol. 62, pag. 193).

(46) — PONTES DE MIRANDA — voto proferido na apelacio civel n. 7.036 (Arq.
Jud., 50,168 e ainda nmo Trat. de Dir. de Fam., vol. III, §§ 218 e 222, CUNHA PEI-
XOTO, afirmando a plena equiparacgfio dos filhos adulterinos aos naturals (Rev.
For., vol. 79,409); FILADELFO AZEVEDO, voto proferido como Relator no Ac. do
Sup. Trib. Federal, de 1 de out. de 1942 (Jurisp. do Sup. Trib. Fed., vol. XIV —
1943, pag. 135); MUCIO CONTINENTINO, Pat. dos Filhos adulterinos (Direito, vol.

XX, pag. 410).
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rios — mas a locugio — filhos naturais, especificamente, de-
signado apenas os naturais in specie.

Nio se compreende que o legislador fosse alheio a essa
tradicional e conhecidissima classificacido; de maneira que, se
assim procedeu, é que era a sua intencio em verdade referir-se
exclusivamente a essa espécie de filhos.

Em segundo lugar, nio deve esquecer-se que todas as eien-
cias, e entre elas o Direito, lem a sua lingnagem prépria, a sua
tecnologia, devendo o interprete levd-la em conta, nio sendo
ainda de deslembrar que no Direito Piblico (e é o caso) usam
mais dos vocabulos em sentido técnico; em direito privado na
acepgao vulgar. (47)

Depois, entre os filhos naturais in specie ou simplesmente
naturais reconhecidos e os filhos legitimos era evidente para os
efeitos da sucessdo a desigualdade.

Realmente, se o filho fosse reconhecido antes do easamento
do genitor, ou depois da viuvez deste, a sua porcio hereditiria
era igual a do legitimo, com quem concorreu. Mas, se o reconhe-
cimento se realizasse na considncia do casamento do genitor,
concorrendo o natural reconhecido com o legitimo, determinava
o Codigo que a por¢io do primeiro fosse @ metade da que coubes-
se ao ultimo. (48)

E foi de certo para obstar a essa flagrante e inexplicdvel
desigualdade que o Constituinte de 1937 estatuiu a determina-
¢do consubstanciada no art. 126 da Carta Orgénica daquele ano.

CLOVIS BEVILAQUA assim compreendeu, no seu alto

senso juridico:

(47) — Gmﬂﬂ MAXIMILIANO, Hermeneutica Aplicagho do Direito, 12 ed.,
n. 116, pag. 119.
(48) — Cod. Clvil, art. 1.605, § 10,
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“A Constituicio de 1937, art. 126, abrogou o §
1.0 désse artigo (1.605 do Cédige Civil), assegurando
igualdade entre os filhos naturais e os legitimos, quan-
to aos direitos e deveres que, em relacido a estes, in-
cumbem aos pais. Em face désse dispositivo, parece
que desapareceu a razdo de ser de limitacao da he-
ranca dos filhos naturais em concorréncia com os
legitimos, na sucessdo dos pais”. (49)

O art. 126 da Constituicio de 1937 — em conclusio —
derrogou o § 1.° do art. 1.605 do Cédigo Civil, mas deixou de
pé e inatacado o art. 358 do mesmo Cédigo, que vedava aos filhos
adulterinos o reconhecimento. “Subsistiu ésse preceito odioso
por mais injusto que parecesse’ .

Esta foi a doutrina vitoriosa, esta foi a jurisprudéncia que
definitivamente a consagrou. (50)

(49) — Cod. Civ. Com., vol. 6.2 da 5% ed., pag. 65.

PONTES DE MIRANDA tambem diz que tal a.ri_:ign 1.605 § 1.° fol revogado pela
Constituicio de 1937, art. 126, que mandou & lel assegurar a lgualdade com os le-
gitimos (Trat. de Dir. da Fam., vol. ITII, § 226, pag. 101).

(50) — ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, Investigacio de Paternidade,
2.8 ed., phgs. 127 e 128; CARVALHO SANTOS, Cod. Clv. Interpretado, vol. XXVII,
Suplemento II, p&g. 216; DANIEL DE CARVALHO (Os filhos de desquitados em
face da lel, paAg. 16).

Peh:; que respeita & jurisprudéncla: — Vide Ac. da 48 Camara do Tribunal de
Apelacio do Distrito Federal, de 12 de agosto de 1938 (Arquivo Judieclario, vopl. 50,
pAgs. 163 e 169) Ac. do Supremo Tribunal Federal, de 9 de dezembro de 1540 (Re-
vista de Jurisprudéncla Brasileira, vol. 50, pfigs. 268 e 269); Ac. do Tribunal de
Apelacfio do Distrito Federal, de 14 de margo de 1941 (in CARVALHO BANTOS,
Cod. Civ. Interpretado, vol. XXVII, II Suplemento, pags. 217 e 218. Vejam-se mafs:
Ac. da 3.8 Camara do Trib. de Ap. do Dist. Federal, de 19 de abrll de 1945 (Diarlo
da Just., de 1.2 de junho de 1945 apenso so n. 123, pag. 2.110); acs. da 18 Turma
do Sup, Trib. Fed., de 24 de abril de 1941 (Rev. dos Trib,, vol. 137, pag. T40) e do
Trib, Pleno, de 26 de janelro de 1942 (Jur. do Sup. Trib, vol. II, pag. 79) Cf. ac.
das Camaras Reunidas do Trib. de Apelagio do Estado do Rio, de 25 de outubro

de 1839 (Arquive Jud., vol. 52, pég. 351).
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Quer tudo isto significar, nem mais nem menos, que, en-
quanto vigorou o art. 126 da Constituicio de 1937, e aie o
advento do decreto-lei n. 4.737, de 24 de setembro de 1942, a
condigdo dos filhos adulterinos permaneceu tal como a diseipli- -
nou o Cédigo Civil, nos termos jd anteriormente explicados e a
que nos reporiamos.

XXVI — Que alteragio a condigdo juridica dos filhos
adulterinos trouxe o citado decreto n. 4.7377

Vejamos.

Dizendo, na sua epigrafe, dispér “sobre o reconhecimen-
to de filhos naturais”, prescreve ésse decreto, no seu art. 1.9:

“0 filho havido pelo conjuge fora do matriménio
pode, depois do desquite, ser reconhecido ou de-
mandar que se declare sua filiacio™.

Embora possa provocar ou gerar divida quanto a abranger
os filhos adulterinos a locucio usada na epigrafe — filhos na-
turais —, o texto ou corpo da lei desfaz e corta, cerce, essa dii-
vida, empregando a expressio ampla — “o filho havido pelo
conjuge FORA DO MATRIMONIO.

O filho havido FORA DO MATRIMONIO é todo filho ile-
gitimo, entre -os quais estd indiscutivelmente incluido o adul-
terino. (51)

Logo, pelo decreto-lei em questio, o filho adulterino pode
ser reconhecido pelo pai ou investigar a sua paternidade, depois
do desquite.

{51) — CLOVIS BEVILAQUA, invocando o decreto-lel n. 4.737, de 24 de se-
tembro de 1942, fala expressamente em filhos adulterinos (Cod. Civ. Com., vol. 629
da 5.% ed., pag. 65).
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Pode dizer-se, por conseguinte, que os arts. 358 e 363 pr.
do Cédigo Civil foram sensivelmente alierados: por eles era
absolutamente e em qualquer circunstincia interdito aos filhos
adulterinos o reconhecimento voluntario ou for¢ado; actual-
mente, pelo questionado decreto-lei, desde que se o faga depois
do desquite o filho adulterino pode ser reconhecido ou demandar
que se lhe declare a filiagao,

XXVII — Diversas observacoes suscita o questionado de-
creto-lei.

Antes de tudo mais, utilisando-se das palavras — o filho
havido pelo cénjuge — é claro que ndo distingue enire a con-
cepcdo e o nascimento. Concebido ou nascido na constincia da
sociedade conjugal, pode ser reconhecido ou fazer-se reconhecer,
depois do desquite. (52)

XXVIII — Concebidos ou nascidos ne constdncia da so-
ciedade conjugal, é inquestiondvel, em face da mencionada lei,
a permissibilidade do reconhecimento voluntario ou forgado dos
filhos adulterinos, depois da superveniéncia do desquite.

E se forem concebidos depois da sentenca que decretar ou
homologar o desquite, podem ser reconhecidos ou lhes é permi-
tido propor aciio para que se lhes declare a filiagio?

Com mais veras, como, alias, resulta claramente do decre-
to-lei n. 4.737, e esta pacificamente assentado na doutrina e na
jurisprudéncia, “de acordo com a orientagio mais liberal e

justa™. (53)

(52) — MUCIO CONTINENTINO, Paternidade dos Filhos Adulterinos, no Di--

reito, vol., XX, pag. 412).
(53) — ARNOLDO MEDEIROS DA FONBSECA, obr. cit, § 212 b, pags. 251 e 252,
Ac. da 228 Turma do Sup. Trib. Federal, de 11 de dez. de 1942 (Jurlsp. do Supr.

Trib. vol. /15, 40).
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Considera-se, para assim concluir, que nido ha mais adul-
tério, tendo cessado, com o desquite, as obrigagbes reciprocas dos
conjuges, entres as quais o dever de fidelidade. (54)

XXIX — Acresce que, para os efeitos do reconhecimento,
voluntirio ou forgado, é preciso (veja-se bem!) que haja des-
quite, isto é, separacido amigavel ou litigiosa dos cojuges, defi-
nitivamente homologada, no primeiro caso, ou decretada por
sentenca judicial irrecorrivel, no segundo S6 entdo, de facto,
ha desquite, na sua verdadeira acepgio.

Quer dizer, no meu sentir, que nio basta a chamada sepa-
racao de facto, nem mesmo a separacio de corpos, como medida
preliminar para o desquite, sendo necessdrio e indispensavel o

desquite, na forma indicada. (55)

XXX — Entrou-se em davida, na aplicagio do decreto-lei
n. 4.737, de 1942, se o filho adulterino podia ser reconhecido
livremente, sem reservas pelo pai e pela mie e promover, nos
indicados termos, o seu reconhecimento, derrogado o art. 344 do
Codigo Civil, que outorga ao marido o direito privativo de con-
testar a legitimidade dos filhos havidos de sua mulher na cons-
tancia do casamento, cu si, ao contrario, ficava dependente aquéle
reconhecimento, voluniirio ou forgado, pelo menos no que se
refere @ mde, de promover o marido a contestagio da legitimidade

desse filho, de pé o citado art. 344.

{54) — Ac, do Sup. Trib. Federal, de 19 de novembro de 1941 (na Rev. de Dir,
140, 450).

(55) — E verdade gue no sentido de bastar a separa¢io prellminar de corpos
para a possibilidade do reconhecimento julgou a 3.8 Camara do Tribunal de Ape-
lagéo do Distrito Federal, por ac. de 21 de julho de 1942 (Jurisp. do Trib. de Apel,
vol. 11, pag. 36).

Nio me conformo, porém, com esta jurisprudéncla, por consideri-la palmar-
mente contriria ag texto expresso da lel.
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A divida manifestou-se no Tribunal de Apelagiio do Dis-
trito Federal, em cuja 3a. Camara, no julgado de 14 de no-
vembro de 1944, HENRIQUE FIALHO e AFRANIO COSTA
se declararam pelo reconhecimento do filho adulterino, sem qual-
quer obstdculo, quer quanto ao pai, quer quanto a mie, sob o
fundamento de que “nio distingue a lei a qual dos conjuges se
refere, e na incontestivel generalidade da disposicio é de en-
tender-se que se aplica indistintamente a qualquer deles™.

A 5a. Camara do mesmo Tribunal entendeu, porém, de ma-
neira inteiramente contrdria, no aresto de 5 de janeiro de 1945,
do qual foi Relator CANDIDO LOBO, considerando subsistente
o direito privativo do marido de contestar a presungio da pa-
ternidade legitima referente aos filhos concebidos na constincia
do casamento, nos termos do art. 344 do Cédigo Civil.

XXXI — A solucido da espécie — ao nosso ver — depende
exclusivamente de saber-se se o decreto-lei n, 4.737, de 1942,
revogou o pre-mencionado art. 344.

Pensamos que nao.

De facto, nem o revogou de maneira expressa, pois tal revo-
‘gacdo ndo existe na lei e se esta o tivesse querido, 1é-lo-ia feito
expressamente.,

Si lex voluisset, expressisset.

Nem o revogou tacitamente, porque o art. 344 do Cédigo
Civil nido é absolutamente incompetivel com o art. 1° do decre-
to-lei n. 4.737 (art. 2° § 1° do decreto-lei n. 4.657, de 4 de
setembro de 1942), podendo, muito ao invés, os dois dispo-
sitivos coexistir perfeita e indiscutivelmente.

Subsiste, por consequéncia, o art. 344 do Cédigo Civil.

E subsistindo, teremos inelutavelmente de distinguir, con-
forme se trate do homem ou da mulher, solucionando-se o caso
nestes termos: “Os filhos havidos do homem casado, ainda
que concebidos na constdncia do casamento, podem, depois do
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desquite, ser livremente reconhecidos. (Quanto, porém, aos filhos
da mulher casada, serd indispensdvel, para que seja possivel o
seu reconhecimento, que a paternidade legitima haja.sido con-
testada pelo marido, a quem se atribui o direito privativo de
impugnd-la, em face do disposto no art. 344 do Cédigo Civil
Brasileiro”, em pleno vigor. (56) |

XXXIT — Ha uma outra questio, qual seja a de saber se,
em frente ao art. 1° do decreto-lei n. 4.737, de 24 de setembro
de 1942, o filho adulterino continuava apenas a ter direito &
prestacio de alimentos, como o Cédigo Civil Ih’o conferia, no
seu art. 405, ou se passaria a adquirir direito sucessério ab-in-
testato, pois divida ndo podia restar, ao nosso ver, quanto &
sua sucessibilidade ex-testamento. '

Os doutrinadores e comentadores fugiram de encarar essa
questio, que, enlretanto, e pelo que me toca, procurarei examinar
e resolver com os recursos ao meu alcance.

A questio em.anilise comporta duas hipoteses: — a) a do

(56) — Vejam-se: ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, obr. eit, n. 212c. FI-
LADELFO AZEVEDO, em Voto no Supremo Tribunal Federal, por ocasifio do ac,
de 12 de abril de 1943 (Diario da Justiga de 25 de novembro de 1943, apenso ao
n. 273, p&g. 4.510).
| ARNOLDO MEDETROS, no lugar cliado, rebatendo as consideragbes de HEN-
RIQUE FIALHO, acentua que nfoc ha na presuncio de paternidade que se esta-
belece em falta de tal impugnacfo nenhum preceito legal farisaico: mas slm norma
geralmente adotada mesmo nos Codigos meaeis modernos, para resguafdar a pro-.
pria sorte dos fllhos e a tranquilidade e moralidade das socledades conjugals, im-
pedindo, como bem salientou NELSON CARNEIRO, que, no desvario das paixdes,
possam esposas, exaltadas por incidentes domeésticos ou pelo desfecho de acghes
de desquite, atribuir aos amantes a paternidade de filhos que realmente selam
de seus maridos, ou aos mesmos filhos, Inescrupulozsamente, por em dhavida a
honestidade de suas mfies, ou a moralidade do lar paterno, reivindicando a con-
dicio de adulterinos, pelo Interesse material de disputarem uma herancga, gque
putrd nfo pode ser o seu movel”.

— 117 —



REevisTA DA FAcuLpapE DE DirEITO DO CEARA

filho havido na constincia da sociedade conjugal, mas reconhe-
cido depois do desquite e b) a do filho havido depois do desquite,
isto é, depois da sentenga que o decretou.

Quanto a primeira hipétese:

XXXIII — O art. 1.° do decreto-lei n. 4.737 diz ampla e

1rrestritamente:

“O filho havido pelo conjuge fora do matriménio
pode, depois do desquite, ser reconhecido ou demandar
que se declare sua filiacao”.

Permite, assim, a lei ao filho adulterino, embora naquela
circunstincia excepcional, o reconhecimento voluntirio ou

forcado.
Ora, CLOVIS BEVILAQUA adverte:

“Pelo reconhecimento, o pai deve assumir as obriga-
coes decorrentes da paternidade, e o filho adquirir os
direitos, que lhe sao proprios”. (57)

Referindo-se especialmente a sucessio, ainda adverte o cons-
picuo doutor:

“0O reconhecimento pode ser voluntdrio (art. 357),
ou resultar da sentenga condenatéria (art. 363 e 366).
Qualquer que seja ele, e qualquer que seja a forma
voluntdria (declaracio no termo de nascimento, escri-
tura piblica ou testamento), SERA FUNDAMENTO
DO DIREITO HEREDITARIO DO FILHO™.

E, considerando, de maneira particular, a situagio dos es-
ptirios, acrescenta:

(57) — Cod. Clv. Com., vol. 292 da 1.* ed. obs. ao art. 357, pag. 331.
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“Os filhos incestuosos e adulterinos, por isso mesmo
que ‘ndo podiam ser reconhecidos (art, 358), NAO,
TINHAM DIREITOS HEREDITARIOS...” “Era
um rigor contrario a natureza das coisas € a boa ra-
zdo que os ilegitimos ndo herdassem, ao menos de
suas maes, em todos os casos, fossem naturais ou es-
purios, mas resultava, forcosamente, da circunstancia
de tornar o Cédigo o reconhecimento REQUISITO ES-
SENCIAL PARA O DIREITO SUCESSORIO. Ora,
o esptirio nao podia ser reconhecido; LOGO NAO PO-
DIA HERDAR, quer do pai, quer da mde, salvo por

testamento, como qualquer extranho™. (58)

Ora, se o reconhecimento é fundamento do direito heredi-
tdrio do filho; se éste direito é resultado, efeito ou consequéncia
desse reconhecimento; (59) se o filho adulterino nio tinha di-
reito sucessorio, porque nio podia ser reconhecido; é evidente e
irretorquivel que o art. 1.° do decreto-lei n. 4.737, permi-
tindo ao filho adulterino ser reconhecido ou demandar que se

(58) — Cod. Civ. Com., vol, 6.0 da 5.8 ed., pags. 64 e 65.

(59) — Vejam-se SORIANO NETO — Do reconhecimento voluntirio dos filhos
flegitimos, n. 44, pag. 149, e o Prof. WAGNER TURBAY BARREIRA — O decreto-
Jei n. 4.737, de 24 de set. de 1942, e as sucessies abertas antes da sua vigéncia,
na Revista da Faculdade de Direito do Ceara, vol. 2 (2.2 fase), 1947, pag. 39 e no
Direito, vol. LVII, pags. 53 a 66,

O Prof. WAGNER TURBAI BARREIRA refere-se em particular ao reconheci-
mento forcado, verbis: “E certo que o decreto-lei em apreco nido alude, expres-
gamente, ao dlrelto dos filhos naturais, de que tratou, 4 sucessio do ascendente
de quem demandam a declaracio da filiacho. Mas nido era necesséirio aludir a isso.
Justamente porque aquele direito £ EFEITO, DIRETO E IMEDIATO, da sentenca
que julgar a a¢io investigatoria procedente, por produzir tal sentenca, como esta
dito no texto do citado art. 366 do Codigoe Civil, O8 MESMOS EFEITOS DO RE-
CONHECIMENTO" (trab. cit., loes. eit.)
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declarasse sua filiagio, lhe outorgou, ipso facto, o direito de
suceder ab-intestato a seus pais.

| Se o referido deereto-lei quisesse restringir aos alimentos
o direito do filho adulterino reconhecido, teria dito expressa e
positivamente que esse reconhecimento se faria apenas para os
efeitos desses alimentos.

Nio o dizendo, mas, ao reverso, se referindo, sem qualquer
limitagdo, ao reconhecimento, é 6bvio que tal reconhecimento se
faria, para todos os efeitos, entre os quais se encontra, insofis- -
mavelmente, o direito hereditario. |

XXXIV — Cabe, agora, perguntar em que condigoes her-
daria o filho assim reconhecido, em outres termos, qual a ex-
tensdo do seu direito heerditdrio,

Nao hesitamos em responder que tal filho deve ser equipa-
rado ao filho simplesmente natural reconhecido. De maneira
que, enquanto vigorou a prescri¢cio do art. 126 da Constituicao
Federal de 1937 — e a admitir-se que essa prescricao devesse
ter aplicacdo imediata — o direito hereditario do filho adulte-
rino, havido na constincia da sociedade conjugal e reconhecido
depois do desquite, seria o mesmo que o do filho legitimo, isto
é, esse filho recolheria da heranca dos pais porcio igual a do
filho legitimo, s6 ou em concorréncia com eéste.

XXXV — Examinemos a segunda hipétese, id est, a do
filho havido depois de homologado o desquite amigdvel ou de
decretado judicialmente o desquite litigioso.

Controverteu-se, tumultuosamente, entre juristas e tribunais,
se os filhos de desquitados eram adulterinos ou simplesmente na-
turais. Uns respondiam no primeiro, outros no segundo sentido.
Seria enfadonho reconstituir a controvérsia, tantos eras os pare-
ceres e julgados numa e na outra das duas indicadas direcdes.

Afinal, embora fosse além, o decreto-lei n. 4,737, de 1942,
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deu a tormentosa questdo a solucdo legal, tornando inquestiona-
vel que eram simplesmente naturais os filhos havides depois do
desquite. (60)

Nestas condigoes, seria a mesma da mencionada no ifem
anterior a solugdo da questdo relativa a extensio do direito suces-
sorio do filho adulterino havido depois do desquite e depois
deste reconhecido: — herdaria em igualdade de condigoes com
o filho legitimo ,enquanto vigorou o art. 126 da Constituicio

de 1937.

XXXVI — O decreto-lei n. 4. 737 s6 se referia ao reco-
nhecimento depois do desquite.

E assim limitativamente entenderam o aludidoe decreto-lei
juristas e arestos judiciarios, destacando-se, entre os primeiros,
NOE AZEVEDO (na Revista dos Tribunais, vol. 152, pdg. 798)
e ROMAO CORTES DE LACERDA (Parecer no Arquivo Judi-
ciario, vol. 70, pags. 284-287) e, entre os ultimos, os acs. da
5.a Camara do Tribunal de Apelacio do Distrito Federal, de 4
de fevereiro de 1944 (Arquivo Judicidrio, vol, 71, pag. 59) e
de 15 de agosto do mesmo ano (Revista de Direito, vol. 150,
pag. 313); da 1.a Camara Civel do Tribunal de S. Paulo, de 22
de novembro de 1943 (Revista dos Tribunais, vol. 149, pag.
233) e da la. Camara do Tribunal de Apelacio do Estado do
Rio (apud NELSON CARNEIRO, Filhos adulterinos, pig. 22).

(60) — ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, obr. cit., n. 212 a, pag. 251.

PONTES DE MIBRANDA, tendo em vista o art. 1.2 do dec. 4.737, escreve: “0Os
fllhos de desquitados nfo s&o adulterinos, pols cessara, com o desquite, o dever
de fidelidade ... Assim sempre pensaramos, porém certos julgados reacionfrios e
impicdosos continuaram a reputar adulterinos tais filhos. Dai ter o leglslador
(dec.-lei 4.737, art. 1.9) sido explicito: “O filho havido pelo cdnjuge fora do matri-
monio pode, depols do desquite, ser reconhecido ou demandar gue se declare sua
fillacfio”, NAO LHE DAMOS MAIOR VALOR QUE O DE REGRA INTERPRETA-
TIVA" (Tratado de Direito da Familla, vol. III, § 217, pags. 77 e 78).
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Surgiu, porém, uma outra corrente doutrindria segundo a
qual a medida consignada no art. 1.° do decreto-lei n. 4.737
devia ampliar-se ao caso de morte. Também ao caso de anulacdo
do casamento, tudo por for¢a do argumento de compreensio. (61)

CASTRO NUNES, no voto proferido no ac. do Supremo
Tribunal Federal, de 1.° de outubro de 1942, disse, em referén-
cia a hipétese de morte do genitor:

“(Quer-me parecer que se o legislador permitiu
que, havendo desquite, possa o filho pleitear reco-
nhecimento, é claro, por melhor razio, que ele o
possa fazer no caso de morte do progenitor. A ratio
legis foi evidentemente essa: que cessada a socieda-
de conjugal pelo desquite deixaria de haver escanda-
lo em vir o filho pleitear reconhecimento, uma vez
que os pais ja estavam separados. Com maioria de
razdo isso se verificard quando, tiver ocorrido a morte;
quando, em vez de dissolvida a sociedade conjugal,
estiver dissolvido o vinculo™.

E acrescenta, logo em seguida:

“0 que eu dizia é que, havendo o casamento sido dis-
solvido pela morte, pode-se e deve-se aplicar o de-
creto-lei n. 4.737, de 24 de setembro de 1942, pois
ibi eadem ratio ibi eadem dispositio. A lei previu
somente o caso do desquite, mas nos temos de inter-
preta-la como incluindo também os casos de morte,
porque, ai, ha maiores e melhores razoes para admitir
a investigacido da paternidade, uma vez que cessou o
consoreio, e que o proprio vinculo do casamento desa-

(61) — ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA, obr. cit., n. 212d; MUCIO CON-
TINENTINO, trab. cit. no Direito, vol. XX, pag. 412.
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pareceu. E’ uma hipétese que estd subententida por
forca de compreensao”. (62)

XXXVII — A lei n. 883, de 21 de outubro de 1949, dis-
pondo sobre o reconhecimento dos filhos ILEGITIMOS e revo-
gando o decreto-lei n. 4.737, de 24 de setembro de 1942 e os
dispositivos que a contrariassem, filiou-se a esta ultima corrente,
estatuindo no seu art. 1°: '

“Dissolvida a sociedade conjugal, sera permitido a
qualquer dos conjuges o reconhecimento do filho ha-
vido fora do matriménio e ao filho a agio para que
se lhe declare a filiacio”.

Como se vé ,o reconhecimento do filho adulterino (a lei nao
fala mais em filhos naturais, mas, sim, em filhos ilegitimos,
abrangido, inequivocamente, o filho adulterino) nido mais se
da somente no caso de desquite, mas em todos os casos de disso-
lugdo da sociedade conjugal, portanto, igualmente, nos casos de
morte, nulidade e anulacio do casamento, que esses todos sao
os casos em que a sociedade conjugal se dissolve ou termina

(Cod. Civil, art. 315, ns. I, 1I e I1I).

XXXVIII — No estabelecer, porém, o direito sucessério
do filho adulterino, a lei n. 883 ainda incide em evidente recuo,
ao dispor, no seu art. 2°:

“0 filho reconhecido na forma desta lei, para efeitos
econémicos, terd o direito, a titulo de amparo social,

(62) — In Jurisp., Sup. Trib. Fed., vol. XIV, 1943, 139 e 140. Vela-se também
FILADELFO AZEVEDO, no Voto proferido por ocaslfio do aec. de 23 de out. de 1944
(Diario da Justica, de 8 de feverciro de 1945, apenso ao n. 31, péag. T083).
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a metade da heranca que vier a receber o filho legi-
timo ou legitimado’ .

A lei prevé manifestamente duas hipoteses: a) a em que
o filho adulterino, na inexisténcia de filho legitimo, ou legi-
timado, -se habilita, s6, 4 heranca de seu pai e, nesta hipotese,
ele recolhera uma porgio integral, isto é, uma porgao hereditiria
igual & que receberia o filho legitimo, ou legitimado, se exis-
tente; b) a em que com o filho adulterino concorre filho legi-
timo, ou legitimado, e, em tal hipétese, o filho adulterino 86 rece-
berd a metade do quinhio que o filho legitimo, ou legitimado
vier a receber.

A citada lei ainda assegura ao filho adulterino o direito
4 prestacio de alimentos, podendo, para esse efeito, acionar o
pai, em segredo de justica (art. 4°).

XXXIX — Atualmente, é a seguinte — resumindo — a
condicio juridica do filho adulterino, no Brasil: | “

I — Pode ser reconhecido, dissolvida a sociedade conjugal,
isto &, depois da morte, da anulagio do casamento e do desquite
de seus pais. |

II — Pode ser legitimado pelo subsequente matriménio dos
seus genitores. |

IIT — Pode ser adotado pelos seus pais, se estes nao ti-
verem prole legitima, ou legitimada.

IV — Reconhecido, tem direito a sucessdo de seus pais, em
condicées iguais a do filho legitimo, ou legitimado, se estes ndo
existirem, ou, no caso contrdrio, recebendo apenas a metade
da heranca que o filho legitimo, ou legitimado, vier a receber.

V — Pode ser excluido da sucessio, ou desherdado, como
a lei n. 883, alids ociosamente, estatue de maneira expressa
(art. 99).

V1 — Pode forcar os pais-a lhe prestar os necessdrios ali-
mentos. ' S
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XL — Ao que se vé, ainda subsistem na lei — quanto a
condicio do filho adulterino — restricoes e reservas, frutos
malsios da ma vontade ou animadversio com que a sociedade
sempre os encarou: — s6 pode ser reconhecido, depois da disso-
lucio da sociedade conjugal e, se assim reconhecido, 86 rece-
bera a metade do que na heranca vier a caber ao filho legitimo,
ou legitimado, se com algum destes tiver de concorrer.

Sio restricdes e reservas estas que, embora lhe melhorando
a situacio, ndo se justificam.

Porque o que a justica manda, ao que queria CLOVIS BE-
VILAQUA, é que se lhe permitisse livremente o reconhecimento
e que, uma vez realizado este, se lhe assegurasse plena igualdade
com o filho legitimo, ou legitimado, no que respeita aos direitos
sucessorios.

Como o mestre reflexiona, “todos ésses subterfiigios, contra-
dicbes e injusticas pretendem justificar-se com o decoro da fa-
milia. Nio se atende a que o mal esta no fato da ligagao ilicita
e nio no acolhimento do filho. Nio se repara que, tentando
acobertar a uniio reprovada, a lei premeia a imoralidade, pon-
do-se ao seu lado, para ndo consentir que a perturbem na sua
acao perversora (63) |

Por outro lado, reconhecido o filho ilegitimo, seja natural
ou espurio, nio vejo como se possa deixar de assegurar-lhe o
direito sucessério no mesmo pé de igualdade com o filho legi-
timo, ou legitimado.

Desaparecam as distingoes odiosas que nilo mais se coa-
dunam cm as exigéncias do direito novo.

Estes sio os reclamos, atendendo aos quais, a lei futura ou
o direito por constituir terdo completado — no que toca a con-
dicdo do filho adulterinc — a sua ag¢do dignificante e reparadora.

(63) — Estudos Juridicos, pags. 196 e 197.

— 125 —



RevisTA pA FacuLpapE pE DireErro no CEARA

" @ i & i = s & a4 = P o & @ i @& & W " = " ® & w & @ a = a @ d o

“0 crime traz ao delinquente o receio da punicdo.

Do mesmo modo, no poder usurpado, aflige ao
usurpador a inquietagdo da ilegitimidade. Mas o pior
ndo estd nisso; esta em que, visando a segurar-se, to-
mado do médo de cair, nunca se retrai aos abusos e
violéncias que tornam as tiranias necessariamente cor-
rutoras, corrompidas e assassings.

Bem o disse Rui, nesta sintese admiravel: todo
o poder itlegitimo nasce com a morte no seto, para vi-
ver morrendo e matando” .
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EDUARDO QGIRAQ — AOQ LEU DOS DIAS
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