FALHAS DO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL

(Continuacéo do n.° anterior)

FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES CARVALHO

X

SITUAGAO JURIDICA DOS FILHOS HAVIDOS
APOS O DESQUITE

1 — Determina o art. 337 do Codigo Civil: “Sao legitimos os filhos
havidos NA CONSTANCIA DO CASAMENTO, ainda que anulado (art.
217) ou mesmo nulo, se se contraiu de boa-fé (art. 221)".

Desse simples dispositivo se poderia deduzir que o filho havido apés o
desquite seria legitimo, dado que o casamento somente se dissolve pela morte
de algum dos conjuges, e, portanto, o filho tido apds o desquite o teria sido
“na constincia do casamento”.

Entretanto, diz o art. 338: “Presumem-se concebidos na constincia do
casamento: ... II, os (filhos) mnascidos dentro dos trezentos dias subse~
qiientes a dissolugio DA SOCIEDADE CONJUGAL por morte, DES-
QUITE ou anulagio”.

Dessa segunda norma parece resultar que, ao contrario do que poderia
parecer afirmar a primeira, o filho concebido APOS O DESQUITE NAO
E LEGITIMO ou, pelo menos, NAO £ PRESUMIDO LEGITIMO.

A tnica forma de conciliar esses dois dispositivos aparentemente anta-
gonicos, seria admitir que, como “constancia do casamento”, o Cédigo en-
tende referir-se a ‘“constincia DA SOCIEDADE CONJUGAL”. E, por~
tanto, nos termos do art. 338, n.° II, acima transcrito, os filhos havidos apods
o desquite (apdés decorridos 300 dias) seriam, de plano, presumidos ILE-~
GITIMOS.

Nesse sentido, era a opiniio de Laravyerte: “a lei reputa legitimo:
1.9, o filho que nasce passados 180 dias depois do casamento; 2.°, e o que
nasce dentro dos 300 dias posteriores a dissolugio da sociedade conjugal.
Mas nem aquele que, na primeira hipdtese, nasce dentro dos 180 dias nem
o que, na segunda, nasce depois de passados os 300 dias, podiam ter sido
concebidos NA CONSTANCIA DO CASAMENTO; portanto, NAO SAO
HAVIDOS COMO LEGITIMOS” (Dir. de Fam,, § 103).

s
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E, mais adiante, acrescenta o insigne Mestre: “Os filhos que nascem
300 dias depois da separagio judicial e de fato dos conjuges, em virtude de
sentenga de divorcio perpétuo ou temporario, SAO HAVIDOS COMO
ILEGITIMOS, porque o divércio importa a cessagdo da presuncio da coabi-
tagio. Todavia, como o divorcio nfo rompe o vinculo matrimonial, subsiste
a legitimidade da filiagio, PROVANDO-SE que o marido reconheceu o
filho ou que teve contato com a mulher durante o prazo legal da concepgio’™
(§ 105). ‘

A doutrina dai decorrente parece ser a seguinte: os filhos concebidos apés:
o desquite PRESUMEM-SE ILEGITIMOS, salvo, entretanto, ao interes~
sado a prova da legitimidade.

2 — Estd patente, assim, a falta de boa técnica do art. 337 do Cédigo
Civil, ji4 observada por ArNoLpo MEDEIROS pA FONSECA, ao empregar a
“expressio improprin CONSTANCIA DO CASAMENTO, para designar
apenas a PERMANEBNCIA DA SOCIEDADE CONJUGAL”, como
também ocorre em outros dispositivos, como, por exemplo, o dos arts. 259,
269 n° I, 271 no I e V, 305 n® I e 306 (Investigacio de Paternidade,
22 ed, pag. 243, n° 204 e nota 25).

Deveria o legislador, em vez dos arts. 337 e 338, ter preferido redagio
semelhante 4 do art. 101 do Cédigo Civil Portugués, que dispunha, com
clareza: “Sao havidos por legitimos os filhos nascidos de matrimonio legi-
timamente contraido, passados cento e oitenta dias da celebragio dele, ou
dentro dos trezentos dias subseqiientes a sua dissolugio ou a separagio dos
conjuges, judicialmente decretada”.

Qu, melhor ainda, poderia nosso legislador ter utilizado prata da casa,
reproduzindo o texto do art. 1.555 da Nova Consolidagdo das Leis Civis,
de Carros pe CarvaLgo: “Presume-se legitimo o filho nascido dentro dos
dez meses subsegilentes a4 viuvez ou a separagio de corpos, QUER DE
FATO, QUER JUDICIAL”.

Este Gltimo dispositivo, interpretado literalmente (sem as restricdes que
Carros pe Carvaruo lhe fez, no art. 128 de sua Consolidagio) permitiria
equiparar a separagio de fato a separagdo judicial, para o efeito de deter~
minar a LEGITIMIDADE da filiagdo.

Sobre essa questdo da “separagiio de fato” trataremos mais adiante em,
outro capitulo.

3 — Tio logo foi promulgado o Cédigo Civil, o Professor Joaguimy
TisUrRc10 DE AZEVEDO apoiou-se, entre outros fundamentos, no texto do art.
338, n.° II, supratranscrito, para sustentar que os filhos concebidos apds o
desquite ndo poderiam ser considerados adulterinos por terem sido havidos,
fora da constincia do casamento (Rev. de Direito, vol. 51, 1919, pag. 249)..

Contra tal afirmativa, LAcerpa DE ALMEIDA reagiu vigorosamente,
admirando-se de que o aludido Professor “se atrevesse a sustentar tamanha,
heresia juridica, ja ndo digo em face aos principios mais solidos do Direito,
que o condenam, mas diante de textos claros e insofisméaveis da legislagio
positiva” (Rev. de Direito, vol. 57, 1920, pag. 100).
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Com essa mesma violéncia de linguagem de L.AcERDA DE ALMEIDA, nu-
merosos jurisconsultos proclamaram que a opinido de que os filhos de des-
quitado nio eram adulterinos, era aherrante aos principios, pois, “se o vin~
culo matrimonial subsiste, os filhos de divorciado sio filhos de pessoa casada,
concebidos ou gerados com rutura desse vinculo” (CLévis BeviLigua, Di-
reito de Familia, ed. 1933, pig. 342, § 67, nota 1).

Nesse mesmo sentido, CArRvaLHO MoURAO0, HERMENEGILDO DE BARROS,
Costa MaNnso, CARLOosS MAXIMILIANO, ASTOLFO REZENDE, FERREIRA ALVES,
Batista pE MELO, etc.

4 — Os que, entretanto, assim tdo rigorosamente sustentaram serem
ADULTERINOS os filhos tidos extraconjugalmente PELO MARIDO
apos o desquite, deixavam de ter em devida conta, ou nio se queriam aper-
ceber, que os filhos tidos fora do casamento pela MULHER CASADA, apés
o desquite, seriam prima facie tidos como LEGITIMOS e nio como adul-
terinos, dado que, nos termos do art. 344 do Cédigo Civil, s6 o marido po-~
deria contestar a legitimidade dos filhos nascidos de sua mulher, e s6 o po-
deria fazer, mediante proposicio de agio, no exiguo prazo de dois 'meses
(art. 178, § 3.°, do Cédigo Civil).

Findo esse prazo, o filho da desquitada com terceira pessoa seria
IRREMEDIAVELMENTE considerado LEGITIMO e nio adulterino,
contra os mais comezinhos principios de moral e da boa razio.

Somente no caso de vencida a agio contestatoria da paternidade pro-
posta pelo marido é que poderia ocorrer a adulterinidade @ maire.

5 — Surgiu, entio, uma interminavel controvérsia entre os juristas e
tribunais, sobre se os filhos tidos apds o desquite seriam naturais ou adul-
terinos.

Tive a honra de participar desse debate, em 1934, publicando um longo
trabalho com o titulo “Os filhos do desquitado sdo naturais” no Arquivo
Judiciario, vol. 30, suplemento, pags. 83, 97 123 e 167; e vol. 3, suple-
mento, pag. 14; e na Rev. de Direito, vol. 113, pag. 443).

6 — O Decreto-lei n.° 4737, de 24 de setembro de 1942, sem dirimir
a controvérsia, tornou-a sem objetivo econdémico, quando determinou que
“o filho havido pelo conjuge FORA DO MATRIMONIO pode, depois do
desquite, ser reconhecido ou demandar que se declare sua filiagio”.

Por esse decreto-lei, o filho adulterino poderia ser reconhecido apds o
desquite, dando-lhe a mesma condi¢io que os demais filhos ilegitimos. Pela
mesma razdo tal aconteceria com o filho havido apds o desquite, que ficou
assim assimilado ao adulterino.

Subsistiria, entretanto, o lado moral da questio, pois o decreto-lei nio
declarava simplesmente ilegitimo o filho havido apés o desquite.

7 — Tal controvérsia, entretanto, seria de molde a ressurgir em face
4 nova lei em vigor, Lei 883, de 21 de outubro de 1949, que dispds, em seu
art. 1.°: “Dissolvida a sociedade conjugal, serda permitido a qualquer dos
conjuges o reconhecimento do FILHO HAVIDO FORA DO MATRI-

MONIO e ao filho a agio para que se lhe declare a filiagio”.
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Por essa nova lei, o filho adulterino nio € equiparado ao legitimo. Ao
contrario, nio é considerado herdeiro. Recebe apenas um AMPARO SO-
CIAL e em parcela inferior 4 que cabe ao filho legitimo ou legitimado.

Reabrir-se-ia, entfo, a questdo: o filho do desquitado teria sido havido
FORA DO MATRIMONIO, como qualquer fitho ADULTERINO?

Se o matriménio s6 termina pela morte de um dos conjuges (art. 315
do Cédigo Civil) claro é que o filho havido extraconjugalmente apés o des-
quite é filho havido “FORA DO MATRIMONIO: Ora, se o filho do des-
quitado é gerado “FORA DO MATRIMONIO?”, é-lhe aplicivel a Lei 883
¢, portanto, nido deveria ser considerado herdeiro nem deveria receber senio
uma quota a titulo de AMPARO SOCIAL e nfio uma heranca, nos termos
da Lei 883.

Reproduz-se aqui, na interpretacio da Lei 883, o mesmo que vimos
ocorrer na do art. 337 do Cédigo Civil: — o filho havido extraconjugal-
mente, “na constdncia do matrimonio”, ou seja, “dentro do matriménio”,
seria considerado LEGITIMO, quanto a mulher casada, e ADULTERINO,
quando contestado pelo marido.

Sé poderiamos entender de outra forma, imaginando, como no caso do
art. 338 do Codigo Civil que, como “FORA DO MATRIMONIO”, o le-
gislador teve em vista apenas o filho gerado “fora da CONSTANCIA do
matriménio”, como tal se entendendo o que tenha sido havido ‘“fora da
<onstancia da sociedade conjugal”.

Tal interpretagio, porém, como se pode perceber, é forcada e somente
seria admissivel conjugando-se o texto do art. 1.° da Iei 883 com o do
art, 338, n.? 11, do Codigo Civil.

Dai, resulta que, em face a letra expressa do art. 1.° da Lei 883, so-
mente a JURISPRUDENCIA poderia, ARBITRARIAMENTE, comoe vem
fazendo, manter a doutrina de que o filho do desquitado é natural e nfo
adulterino, havendo urgente necessidade de lei expressa, para solucionar de-~
finitivamente essa questdo.

8 — A prova de que a questio ainda ndo ficou dirimida na doutrina
e de que se tem encontrado dificuldade para achar uma féormula legal de
tesolvé-la é a maneira pela qual o Anteprojeto de Cédigo Civil, de 1964,
definiu o que se deveria entender como “filhos naturais”: “Sio naturais os
filhos de pessoas entre as quais ndo havia impedimento ou obstaculo para
casar, NO MOMENTO EM QUE FORAM CONCEBIDOS” (art. 200
do Projeto Revisto).

Ora, desde que o filho do desquitado é concebido de pessoas impedidas
de casar, por ji serem casadas, é claro que ¢ citado Projeto de 1964 ndo
considerou o filho de desquitado como “filho natural”.

Saliente~se, ademais, a falta de técnica da definicio de “filho natural”
dado pelo citado Projeto. Como ji ensinava LAFAVETTE, a classificagio dos
filhos ilegitimos pelo Direito Civil é diversa da que foi adotada pelo Direito
‘Canénico.

Segundo o Direito Canénico, ensinou o Mestre, “ha trés classes de ile~
gitimos : naturais, espirios e os que, provindo de coito ilicito, mas nio da~
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nado, nio entram na classe dos naturais na acep¢iio candmica, nem na dos
esplirios, como sio os (ue provém de pai e mie entre os quais havia o im-
pedimento de estupro, rapto, de disparitas cultus. NO PONTO DE VISTA,
POREM, DO DIREITO CIVIL, A DIVISAO EM NATURAIS E ES~
PURIOS £ PERFEITAMENTE EXATA: TODOS OS QUE NAO
SAQ ESPURIOS SERAO, PERANTE O DIREITO CIVIL, REPU-
TADOS NATURAIS”. E esptirios seriam somente os incestuosos, sacrilegos.
ou adulterinos.

“Filhos naturais, portanto, define LAFAYETTE, em direito civil, sdo os que
nascem de pai e mie entre os quais, ao tempo da concepc¢io ou do parto,
nio havia impedimento DO QUAL PUDESSE RESULTAR A NOTA
DE ESPURIEDADE” (LAFavertE, Dir. de Fam., § 120, e nota 1).

Na técnica do Projeto de Codigo Civil de 1964, os filhos ilegitimos dis~
tinguem-se em ‘“‘naturais” e “adulterinos”. Nio sendo os filhos de desqui~
tado “filhos naturais”, segundo a definicio do art. 200 do Projeto, a conclusio
é que foram considerados “adulterinos”.

9 — Examinemos, agora, como o nove Amnteprojetc do Coédigo Civik
permite considerar o filho do desquitado.

Comega ele por reproduzir, nos seus arts. 1.785 e 1.786, literalmente,
os arts. 337 e 338 do atual Cédigo Civil, que, como se viu, sio antagbnicos.
na defini¢io do que se deva entender como filho nascido “na constancia
do casamento”.

A seguir, substitui a redacfio do art. 344 do atual Cédigo Civil, pela
seguinte: "‘Cabe ao marido o direito de contestar a legitimidade dos filhos
nascidos de sua mulher”.

A {iica modificacio feita foi a supressio da palavra “privativamente’”.
Mas ¢ intuitivo que o DIREITO de contestagio da legitimidade do filhos
¢ atribuido ao marido em carater privativo. S6 depois de contestada pelo
marido a filiagio, € que passa a seus herdeiros o direito de tornar eficaz
essa contestacao,

Nem poderia ser de outra forma, porquanto, tratando-se de filho pre~
sumido legitimo (isto €, excluido o havido apds o desquite ou a separagios
de direito ou de fato), seria inaceitivel dar a estranhos o direito de fazer
tal contestacfio, permitindo-lhes que enodoem a honra da mulher ou do
* marido,

E, para agravar ainda a incerteza da situagio juridica do filho do des~
quitado, diz o art. 1.807 do Anteprojeto: “Os filhos ADULTERINOS
somente podem ser reconhecidos apos a dissolugio da sociedade conjugal”.

O Anteprojeto substituiu as palavras “filho havido fora do matrimé-~
nio”, usadas pela Lei 883, pelas palavras “filhos ADULITERINOS”.

Ressurge, entdo, o problema sobre o que se deva entender como filho
“adulterino” e particularmente se o é ou nio o filho do desquitado; pro~
blema tanto mais grave, quanto é certo que o atual Codigo Penal continua
a considerar “adultério” a relagio sexual extraconjugal do desquitado
(art. 240, § 3., n.° I, reproduzido pelo futuro cédigo, art. 265, § 3, n.% I).
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A solugio da questio ja de ha muito nos foi dada por CArLos pE CARr~
vALHO, no citado art. 1.555 da sua Consolidacio das Leis Civis: constitui
em substituir o texto dos arts. 337 e 338, n.° 11, do atual Cédigo Civil por
este outro, ou equivalente: ‘‘Presume-se legitimo o filho nascido dentro de
dez meses subseqiientes a viuvez ou a separagdo de corpos QUER DE
FATO QUER JUDICIAL”.

Sobre o filho havido apés a SEPARACAO DE FATO, trataremos
no estudo subseqtiente.

XI

SITUAGAO DOS FILHOS HAVIDOS APOS A SEPARACAO
DE FATO DEFINITIVA DOS CONJUGES

1 — Vimos, precedentemente, que o Anteprojeto de Codigo Civil, man-
tendo a redagio dos arts. 337 e 338, n.° II, do atual Cédigo Civil, d& uma
definigdo contraditéria sobre o que se entender como filho LEGITIMO.

Dai, resulta que se perpetua a duvida sobre se o filho havido extracon-
jugalmente, apdés o desquite, é adulterino ou simplesmente natural.

Resta, agora, examinar a situacio legal que deve ser atribuida ao filho
da mulher separada definitivamente do marido, por auséncia declarada ju-
dicialmente ou, simplesmente, de fato.

Pelo art. 338, n.° II, do Cédigo Civil, o filho nascido na constincia
da sociedade conjugal é PRESUMIDO LEGITIMO.

Tal legitimidade somente pode ser contestada, privativamente, pelo
marido (art. 344), que deverd produzir essa contestagio no curtissimo.
prazo de dois meses (art. 178, § 3.°).

Para contestar, entretanto, nio bastaria ao marido a simples separagio
de fato. Seria preciso a separagio LEGAL (art. 340, n.° IT), ou a IMPOSSI-
BILIDADE FISICA da coabitagio (art. 340, n.° I), que ndo se confunde
com impossibilidade moral.

Dai, na pratica, ser a seguinte a situa¢io do filho oriundo das relagbes
extraconjugais da mulher casada:

a) sfo presumidos LEGITIMOS;

b) ndo pode ser contestada essa legitimidade a nio ser em acio judi~
cial (art. 345 do Cédigo Civil) a ser movida privativamente pelo marido,
no prazo legal;

¢) ndo declarada a adulterinidade ¢ matre por meio da referida Acio,
o filho é LEGITIMO e ndo pode ser reconhecido por terceira pessoa, seu
verdadeiro pai.

2 — Em trabalho publicado em 1957, profliguei essa orientagio de nosso
legislador.

Escrevia, entio, que o art. 344 do Cddigo Civil foi escrito, evidente-
mente, para o caso em que o marido esteja presente no lar conjugal ao tempa
da concepgio ou a ele haja retornado.
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“Justifica~se em tais hipéteses, que ndo se enodoe a honra da mulher ou
do marido mediante acio de contestagio da legitimidade de seus filhos pre-
sumidos legitimos.

“Desde, porém, que haja SEPARAGCAO DE FATO TOTAL entre os
conjuges (mormente quando sucedida por desquite ou divércio), nio hd, evi-
dentemente, que cogitar de real legitimidade da filiagio e a imoralidade pas-
saria a ser a presungfio dessa legitimidade.

“Com o marido hd muitos anos na Europa, por exemplo, SEPARADO
DEFINITIVAMENTE DA MULHER, amiga-se esta com outro homem
no Brasil e tem filhos deste.

“Imoral, absurdo e iniquo seria presumir tais filhos como sendo do ma-
rido, e seus herdeiros; ou fazé-lo herdeiro de falsos filhos, dando-lhe patrio
poder e criando parentescos fantdsticos, e impedimentos matrimoniais extra-
vagantes em relagio aos parentes do falso pai.

“De outro lado, ficaria oculto o verdadeiro impedimento com o pai ver~
dadeiro e seus parentes e excluido o filho de qualquer direito a protegio da-
quele que notoriamente é seu pai.

“O proprio Codigo Civil, nos arts. 184 e 405, prevé expressamente a
possibilidade do ascendente reconhecer a paternidade esptiria para o efeito de
impedimento matrimonial e de prestagio de alimentos e seria uma restrigio
injustificada e imoral ao seu texto, impedir sua aplicagio aos denominados
adulterinos @ matre nos casos acima indicados” (Incapacidade Civil e Res-~
trigoes de Direito, vol. 1, n.° 232).

No citado trabalho, sustentei, como aperfeigoamento na interpretagio do
Cédigo Civil: a) que se entendesse como motivo de contestagio da legitimi~
dade do filho a SEPARACAO DE FATO COM ANIMO DEFINITIVO;
b)que a “CONTESTACAO” do marido nio devesse constar de “ACAO”
por ele proposta, mas de seu simples SILENCIO em ato solene como de-~
claracdo em desquite com omissio do nome do filho ou NAO CONTESTA-
GCAO em agio declaratéria a ser proposta PELO FILHO; ¢) possibilidade
do filho propor agio declaratéria para definir sua situacio de legitimidade ou
ilegitimidade, em caso de ser adulterino @ matre (obra citada, vol. 1, na-
meros 230 a 232, e vol. 2, ns. 531 e seguintes). Esta mesma tese ji vinha
sendo por mim sustentada em trabalhos anteriores (“Dever de fidelidade e
natureza da filiagio posterior 4 separagiio por adultério nio perdoado”, in
Arquivo Judiciario, vol. 60, 1941, supl., pags. 133 e seguintes, e trabalho
forense de 1933, citado no livro supra, vol. 2, nota 850).

3 — Na ocasido em que eu assim sustentava tal opiniio, a mesma era
comumente rejeitada.

Vejo, porém, agora, que o K. Supremo Tribunal Federal enveredou fir~
memente por uma nova interpretagdo do art. 344 do Cédigo Civil: no caso
do filho adulterino @ matre, ndo mais exige a proposicio de ACAO por parte
do marido (como parece exigir o art. 345 do Cédigo Civil). Basta-lhe o
simples SILENCIO, conjugado a uma SEPARACAO DE FATO prolon~
gada.
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Assim diz acérdio da 2.2 Turma, no rec. extr. 61.375, de 28 de margo
de 1969: “Investigacio de paternidade. Aplicagio da L. 883 e do art. 344
do C. Civil. A SEPARAGCAO POR MUITOS ANOS E O CONCUBI-
NATO DA MAE DA INVESTIGANDA, SEM CONTESTACAO DO
MARIDO, FAZ PRESUMIR SUA CONFORMIDADE. Morte do inves-
tigado, da méde e dos respectivos conjuges antes da proposi¢io da agfo, ar-
tigo 1.° da lei 883 de 1949. Provimento do recurso” (Rev. Trim. de Jur.,
vol. 49, pag. 119).

Esse julgado reporta-se a outro, no RE 56.892 de 18-5-65, com a ementa
seguinte: ‘“Adulterinidade @ matre. Possibilidade da acio de investigagio de
paternidade MESMO SEM CONTESTACAO CONTENCIOSA DO PAI
PRESUMIDO. Separagdo de fato do casal prolongada e nio contestada. Pre-
sungdo de paternidade subordinada a convivéncia conjugal. Interpretagio da
L. 883. Recurso extraordinario conhecido mas n3o provido”.

No rec. extr. n.° 64.445, de 15 de setembro de 1969, diz o E. Supremo
Tribunal Federal: “Citaram-se julgados do Supremo Tribunal Federal, que
tém admitido, depois de dissolvida a sociedade conjugal, e nos termos da
Lei 883, de 21-10-49, a agio de investigacgio de paternidade do filho adulte-
rino @ matre, INDEPENDENTE DA ACAO NEGATORIA INTEN-
TADA PELO MARIDO (art. 344), quando ocorre separagio de fato pro-
longada e indubitavelmente comprovada. Caso a caso, consideradas as pe-
culiaridades, os juizes tém aplicado, com abrandamento, os discutidos dispo-
sitivos legais” (Rev. Trim. de Jur., vol. 51, pig. 827).

Recurso extraordinario n.° 63.914, ac. de 19 de setembro de 1969: “Nio
se discute o principio pater is est, mas, uma vez dissolvida a sociedade con-
jugal, a comprovagio inequivoca de que ndo havia coabitagio, ou de que
havia concubinato, leva fatalmente a dar aquela presungio todo o seu vigor,
porque ela pressupoe, pelo menos, a vida em comum para estabelecer a possi~
bilidade da paternidade.”

Reporta-se, ainda, aos acordios dos RE 61.375, 64.445, 56.892, de
18-5-65 (R.T.J. 33-164); RE 58.287, de 22-3-66 (R.T.J. 36.451); e RE
56.684, de 10-6-64 (Rev. Trim. Jur., vol. 53, pag. 98).

4 — Essa jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, entretanto, so~
fre duas importantes limitagdes: 1.2) em primeiro lugar, admite que os filhos
concebidos ao tempo da SEPARACAO DE FATO sejam considerados
adulterinos, uma vez derruida a presuncio de sua legitimidade pela contes-
tagdo FICTA do marido de sua mie; 22) em segundo lugar, aplicam a
hipétese a Lei 883 que regula o reconhecimento dos filhos ADUIL/TERI-
NOS, s6 o admitindo apds a dissolucio da sociedade conjugal e dando efei-
tos patrimoniais restritos a tal reconhecimento.

Sobre esses pontos, hd duas questbes a serem examinadas:

1.%) Se, mesmo em face ao sistema do ATUAL Cédige Civil, os fi~
lhos tidos apds a separagio de fato e depois de vencida a contestagio do pre-
sumido pai, devem ser tidos como ILEGITIMOS e nido como adulterinos;
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2.2) Se, pelo novo Codigo Civil, tais filhos devem ser tidos DE PLA~
NO COMO ILEGITIMOS e nio adulterinos, na mesma situagio que os.
filhos havidos apés o DESQUITE.

Em relagio ao primeiro ponto, tive ocasiio de longamente dissertar na
obra “Incapacidade Civil e Restrigbes de Direito”, escrita em 1957 e que
peco wemia para aqui reproduzir.

“A opinido vulgarmente admitida de que seja adulterino o filho havido
pela muther casada com pessoa diversa do seu marido, mesmo apds a sepa--
ragio legal, fundamenta-se nos dois argumentos:

a) A presungio da legitimidade da prole, que subsiste apds a separagio-
legal (art. 340 n. II do Cédigo Civil) resultaria da presungio da fideli-
dade da mulher;

15,088 ®, privilégio do marido em contestar a legitimidade dos filhos nas-
cidos de sua mulher se extenderia apds a separagio legal, assim corroborando:
a idéia da subsisténcia do dever de fidelidade da mulher.

Procuraremos, entretanto, mostrar, a seguir, a fragilidade desse ponto-
de vista mesmo em face ao Cédigo Civil, e como ficou ele derruido em face
a legislagio subseqiiente.

Em primeiro lugar, nada menos exata que a presungio de que a legiti-
midade da filiacio resulta da presuncio de fidelidade da mulher.

Se isso fosse verdade, o marido poderia destruir a presungio de legiti-
midade da prole mediante simples prova do adultério da mulher. E isso lhe
é expressamente vedado pelo art. 343 do Coédigo Civil, in verbis: “Nio basta
o adultério da mulher com quem o marido vivia sob o mesmo teto, para.
elidir a presungéo legal da legitimidade da prole”.

Essa presuncio de legltumdade resulta pura e simplesmente da presun~
¢io de COABITACAO. E tanto isso é certo que, para excluir aquela pre~
sungao basta ao marido provar que, ao tempo da concepcio do filho, estava
legalmente separado da mulher. Destruird, com essa prova, a presung?xo de
COABITACAO resultante do casamento. Fica a salvo & mulher ou ao filho
fazer a prova contraria, da convivéncia entre os conjuges que o art. 341 do
Codigo Civil exige tenha ocorrido “sob o teto conjugal”,

Vemos, assim, que a presungio de legitimidade, que comega, nio com a
simples celebragio do casamento mas com o inicio da convivéncia conjugal
(art. 338 n. I do Cédigo), termina com a prova de haver cessado a convi~
véncia conjugal (art. 341).

Mesmo, portanto, que se admita, para argumentar, que ao marido caiba
o direito exclusivo de contestar a legitimidade dos filhos havidos de sua mu~
lher ainda apds a separacio legal, a rejeigio dessa legitimidade nio importa
de plano na adulterinidade do filho.

E preciso, com efeito, nio confundir com adulterm qualquer relagio
extraconjugal durante a constancia do casamento ou mesmo durante a cons-
tancia da sociedade conjugal. Nem tampouco estabelecer correlagio entre
adultério e presuncio de legitimidade do filho.

A presuncio de legitimidade resulta simplesmente da pessibilidade de
coabitagio entre os conjuges. O adultério, ao contririo, é a VIOLACAO
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DOLOSA DA FE CONJUGAL. Pressupde a violagio do dever de coabi-
tacao.

Desde que cessa o DEVER DE COABITAGAO entre os conjuges, a
subsisténcia do DEVER DE FIDELIDADE entre ambos se teria transfor-
mado em DEVER DE CONTINENCIA, o que constituiria um exagero
absurdo que seria inconcebivel fosse exigido dos conjuges pelo legislador.

Ja vimos como, a proposito dos desquitados, isso era ensinado pelos an-~
tigos canonistas (n. 529, supra), e seus argumentos tém inteira aplicagio ao
caso da separacdo legal ou de fato entre os conjuges: se o dever de coabita~
cio CESSA entre eles definitivamente, por vontade de ambos ou de uma das
partes que ndo pode coagir a outra, ou por imperativo legal, serdo eles con-
denados ao voto de castidade?

Nio sendo racional essa solucgdo, tanto mais que atingira muitas vezes
precisamente o conjuge inocente, segue-se que as relagbes extraconjugais que
passaram a ter ndo serdo adulterinas, visto como ja nao havera dever de
fidelidade, o qual pressupde o dever de coabitagio. E os filhos tidos apods a
separagio, mormente os de conjuge inocente ou repudiado, jamais poderiam
ser adulterinos.

Nio é possivel, por meio de artificios legais, alterar a natureza das
Coisas.

A sabedoria do direito romano analisou, para todo o sempre, o conceito
de casamento. Nio resulta este dum contrato, embora possa ser correlato a
um contrato sobre o regimen de bens; mas, em sua esséncia, é uma CON-
DICAO CIVIL, fundada sobre a unido, a comjuncitio, o consortium das
partes. Nio bastaria para constitui-lo a vontade das partes, que nio fosse
conforme ao estado de fato. E, por seu turno, “o consenso” no caso do ma-
‘triménio, ndo era apenas inicial, como acontece no caso dos contratos; era
duradouro, continuo, e por isso os romanos, mais do que consenso, chama-
vam-no “affectio”, que indica exatamente uma vontade com os caracteres
acima indicados.

Se, portanto, no conceito do matrimdnio, exigia-se um acordo continuo,
¢ claro que, quando tal acordo visse a falhar, necessariamente o homem e a
mulher nfio mais poderiam ser retidos como marido e esposa.

Atualmente, os juristas assim j4 o compreenderam e, por isso, mesmo
10s poucos paises como o0 nosso, em que ainda continua vedado ao divor-
<ciado um novo casamento, procura-se reduzir praticamente a esse finico efeito
negativo o vinculo matrimonial do divorciado: é como se o casamento hou~
vesse morrido e seu fantasma somente fosse evocado para impedir uma nova
unido matrimonial.

Ora, se hoje é unanime a doutrina de que o desquite faz cessar a fideli-
«dade conjugal e torna os filhos posteriores apenas ilegitimos e nio adulte-
Tinos, parece evidente o ilogismo de nfio se considerar em idéntica situacio
a separagio que represente um desquite de fato, somente porque os interes-
sados nio acharam necessario recorrer as complicadas e custosas formalida~
des do desquite com eficicia juridica.

Do absurdo de se confundir o casado com o divorciado se passaria a
um outro perfeitamente anilogo: o de confundir o casado com o separado:
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os filhos que ndo sdo evidentemente do marido (que muitas vezes mora.
em terras distantes ou incertas) gozam de presungio inderrogivel de legiti-
midade, e o verdadeiro pai ndo os pode reconhecer; subvertém-se os préprios
impedimentos matrimoniais desses filhos com escindalo da razio e da moral
(n. 232, supra).

Enquanto o legislador nio intervém para melhor sistematizar as regras.
sobre casamento e filiagio, cumpre ao intérprete entender com inteligéncia
as leis vigentes, de sorte a dar-lhes o sentido mais adequado e nio aquele
que evidentemente se aparta da elegincia do direito, da razio e da eqiiidade.

E verdade que, em face ao texto do art. 340 n. II do Cédigo Civil, sub-
siste a presuncgdo de legitimidade da prole mesmo apos a separagio legal dos.
conjuges. Mas isso resulta apenas, como vimos, da presungio de COABI-
TAGAO e nio prova a subsisténcia do DEVER DE FIDELIDADE.

Dai resulta, portanto, que, aceita a impugnacio da legitimidade apresen~
tada pelo marido, o filho ndo serd necessariamente tido como adulterino.
Somente o sera se, ao tempo da concepgio, houver dever de coabitagio entre
os conjuges, o que é excluido pela separagio de fato legal ou convencional.

Por idéntico motivo, se se tratar de filho tido extraconjugalmente pelo:
marido, somente serda adulterino se for tido ao tempo em que nio tenha ocor-
rido a dita separagio entre os conjuges.

Atualmente, com advento da lei de acidentes no trabalho (Decreto-lei
n. 7.036, de 10 de novembro de 1944), parece-nos superada a questio sobre:
se hi ou nin adultério apés a simples separagio de fato entre os conjuges.

Com efeito, reza o art. 21, § tnico, da referida lei que “terd os mesmos.
beneficios que o conjuge legitimo, caso este ndo exista, OU NAO TENHA
DIREITO AO BENEFICIO, a COMPANHEIRA mantida pela vitima’..

Segundo o art. 11 da mesma lei, nio tem direito aos beneficios nela
prescritos a esposa SEPARADA por culpa sua.

Se, portanto, a esposa do operdrio estiver SEPARADA por culpa pro-
pria, a indenizagio pela morte do operario sera percebida por sua concubina.

ISSO IMPORTA EM PROCLAMAR LEGALMENTE NAO HA-
VER ADUTERIO NESSA SITUAGCAO EXTRACONJUGAL ESTA-
BELECIDA PELO OPERARIO.

A verificagio desse fato tem capital importancia para interpretagio do
art. 358 do Cddigo Civil que, ao vedar o reconhecimento do filho adulterino,
nio define o que se deva entender como adulterino, deixando a definigio
ao critério da boa doutrina, de acordo com o espirito geral de toda a legis-
lagan” (Bulhdes Carvalho, “Incapacidade Civil e Restrigoes de Direito”, vo-
lume 2, ns. 533 a 541).

5 — Tudo isso escrevemos em livro publicado em 1957 e reproduzimos
agora sem modificar uma virgula.

Surpreende-nos por isso a atitude tomada agora pelo Supremo Tribu-
nal Federal: de um lado consagrou ele uma audaciosa interpretagio do ar-
tigo 344 do Cbdigo Civil, substituindo a acio de contestagio a que alude
o art. 345 do mesmo Coédigo por uma simples confissdo indireta ou ficta
do marido, com o efeito de julgar provada a ILEGIMIDADE do filho por
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ele havido da mulher; e, de outro lado continua a considerar ADULTE-
RINO o filho assim repudiado durante um periodo de separacio legal ou
de fato, quando o filho havido durante a separacio de fato prolongada esta
na mesma situagdo do filho do desquitado, pois em um e em outro caso
nido subsiste dever de fidelidade entre os comjuges por falta do DEVER
DE COABITACAQO entre eles.

6 — Agora que se cogita seriamente da reforma de nosso Cdédigo Ci~
vil, sugiro que se coloque na mesma situagio juridica que o filho da des-
quitada o filho da mulher separada definitivamente do marido, por auséncia
declarada legalmente ou de fato.

A esse respeito, tivemos ocasido de escrever, ainda, em 1957: “E pre~
ciso encarar de frente o problema da separagio, quer a separagio legal, a
que alude o art. 340, n. II, do Cédigo Civil, quer a da simples separagio
de fato. £ notéria a existéncia de grande nimero de mulheres separadas
de fato, com animo definitivo, de seus maridos, e vivendo em concubinato
ostensivo com terceira pessoa. Cumpre dar um lar, um nome e uma pro-
tegiio aos filhos desses concubinatos, que nio podem ficar legalmente subor-~
dinados a uma paternidade que praticamente jamais podera ser reconhecida
pelo antigo marido de suas mies, a quem moralmente a lei nio pode atribuir
para nenhum efeito. Deve a lei proclamar a PRESUNCAO DE ILEGITIMI-
DADE dos filhos concebidos durante o periodo da separagio legal ou de
fato, com animo definitivo, entre os conjuges, nio s6 que se venham a des~
quitar, como também que nio se desquitem, e permitir o seu imediato reco-
nhecimento pelo pai legitimo” (“Incapacidade Civil e Restrighes de Di-
reito”, vol. 1, n. 236 e vol. 2, ns. 533 e seguintes).

Para esse efeito, sugeriria a supressdo do art. 337 do atual Cédigo Civil
e a substituicio do art. 338 pelo seguinte:

“Art. — Presumem-se legitimos:

I — Os filhos nascidos cento e oitenta dias pelo menos, depois de esta-
belecida a convivéncia conjugal;

II — Os nascidos dentro dos trezentos dias da viuvez, anulagio, nuli-
dade, desquite ou separagio de corpos quer de fato quer judicial.

Art. — Os filhos nascidos na constincia do casamento, mas fora dos

periodos acima indicados sdo de plano considerados ilegitimos, ressalvada a
aciio para prova da legitimidade e o direito imediato de reconhecimento ou
investigagio da verdadeira paternidade legitima ou ilegitima.

Art, — Os filhos havidos nas circunstincias acima indicadas ndo sio
adulterinos, mas simplesmente ilegitimos quando nio provada sua legitimidade.

Art. — Os filhos havidos na CONSTANCIA DA CONVIVENCIA
CONJUGAL, quando provada sua ILEGITIMIDADE sio considerados
adulterinos e somente podem ser reconhecidos depois de decorridos DEZ'
MESES APOS CESSAR A CONVIVENCIA CONJUGAL COM ANI-
MO DEFINITIVO”,

7 — Vejamos agora como o novo Projeto de Cédigo Civil encarou o
dificil problema dos filhos havidos durante a SEPARACAO DE FATO.
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a) Em primeiro lugar, o art. 1.785 do Anteprojeto reproduziu literal-
mente o art. 337 do atual Coédigo Civil, segundo o qual “sdo legitimos os
filhos concebidos NA CONSTANCIA DO CASAMENTO, ainda que anu-
lado, ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé”.

Como o casamento somente se dissolve pela morte (art. 1.763, § tnico,
do Anteprojeto), os filhos havidos pela mulher desquitada sdo “concebidos
na constancia do casamento’”, e, portanto, seriam ‘‘legitimos”, devendo ser
contestados pelo marido na sua legitimidade. Ressurge a questio sobre a na-
tureza dos filhos do desquitado.

b) Em segundo lugar, o art. 1.786 do Anteprojeto reproduz também
literalmente o art. 338, n.9 II, do atual Cddigo. Contraditoriamente com o
artigo precedente, o dispositivo s6 presume a legitimidade até 300 dias apds
o DESQUITE.

Ocorrendo, porém, simples SEPARACAO DE FATO, sem desquite, os
filhos sdo presumidos legitimos, sujeitos a “contestagio” do marido, antes
de poderem ser reconhecidos por terceiro.

¢) Em terceiro lugar, a “contestacio’ do marido é regulada pelo ar-
tigo 1.793 do Anteprojeto em termos andlogos ao do art. 344 do atual Co-
digo Civil. Apenas eliminou a palavra “privativamente”. Mas parece claro
que o direito de contestar, segundo o espirito do dispositivo, é reservado uni-~
camente ao marido, somente passando aos seus herdeiros se ele houver con-
testado (art. 1.794).

A finica modificagdo feita pelo Anteprojeto ¢ haver deixado de exigir
que a “contestagdo” do marido seja formulada mediante a proposi¢io de uma
“agio”, como determina o art. 345 do atual Cadigo Civil. Todavia, o Ante-
projeto nio esclarece sobre se o exercicio do “direito de contestar” poderia
ser exercido apenas de forma “ticita”, como consta da atual jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal, ou duma forma expressa.

8 — Sobre propriamente a questio dos filhos havidos durante a sepa-
ragio de fato, diz o art. 1.807 do Anteprojeto: “Os filhos ADULTERINOS
somente podem ser reconhecidos apds a dissolugio da sociedade conjugal.
Paragrafo anico. — Equipara-se a dissolugio, para esse efeito, a separagio
ininterrupta do casal por mais de cinco anos, devidamente comprovada em
juizo”.

A primeira parte deste dispositivo reproduz o art. 1.° da Lei 883, subs-
tituindo, apenas, as expressoes ‘‘filho havido fora do matrimoénio” por “filhos
adulterinos”, substitui¢do infeliz, dada a falta de definigdo do que se deva
entender por “adulterino”.

O que especialmente é de lamentar é que o dispositivo considere “adul
terino” o filho havido apbs separagiio de fato, pelos motivos acima expostos.

O Anteprojeto nio teve a firmeza necessaria para equiparar o filho do
casal separado de fato, com dnimo definitivo, ao filho do desquitado, de sorte
a considerar um e outro simplesmente ILEGITIMOS, e ndo presumida~
mente legitimos, desde que nascidos 300 dias apos o desquite ou a separacio
de fato.
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Devido também ‘a isso € que estabeleceu o longo prazo de cinco anos
para o reconhecimento apbés a separagio de fato, quando o periodo de 300
dias seria o indicado com analogia com o que sucede com o desquite (ar-
tigo 1.786, n.° II, do Anteprojeto), suficiente também para se entender como
consolidada a situagdo definitiva de separagio de fato.

Nao é justo que, separada a mulher do marido e concubinada com outro
homem, os filhos que venha a ter desde outro homem sejam presumidos legi-
timos até 4 CONTESTAGAO do marido; e, contestados pelo marido, des~
feito irremediavelmente o antigo lar pela separagao de fato, devam perma~
necer como espiirios, quasi sine patre filii, durante cinco anos, até que pos-
sam ser reconhecidos pelo seu verdadeiro pai.

E porque considerar “adulterinos” esses filhos, quando a separagio de
fato, & semelhanga do desquite, dissolve praticamente a familia, em matéria
de filiagio, como se o casamento tivesse sido dissolvido?

Os dispositivos a esse respeito, do Anteprojeto, sio timidos, contradi~
itorios e devem, necessariamente, ser retificados.

XII

INCAPACIDADE DA CONCUBINA RECEBER POR
TESTAMENTO OU DOAGAO

1 — Segundo o nosso antigo direito das Ordenagdes Filipinas, a mu-
lher casada poderia reivindicar a DOACAQO feita pelo marido & concubina,
ainda que a mesma se dissimulasse em qualquer outro contrato.

O rigor desse preceito, entretanto, devia ser entendido restritamente, se~
segundo o texto legal e a interpretagio dos praxistas.

Assim :

1.°) NAO HAVIA INCAPACIDADE DA CONCUBINA EM RE-
CEBER POR TESTAMENTO.

A razdo dessa orientagio é assim explicada por Lafayette, de acordo com
0s praxistas: “A proibi¢io de doar i concubina ndo se estende aos atos de
Altima vontade: 1.°, porque ao tempo que tais atos produzem os seus efeitos,
Ja estd o casamento dissolvido pelo decesso do marido; 2.%, porque dai ndo
Tesulta prejuizo algum a mulher, visto como a meagiio e os bens préprios
do marido tém de passar em todo o caso aos herdeiros, Gama, Defes. n.° 226;
Barb. & Ord. cit., n.° 3; Egidio, Revel. Honest., art, 8°, n.° 11”7 (Dir. de Fa-
milia, § 40, nota 26).

2°) Cessava o direito da mulher reivindicar a DOACAQ feita pelo
marido quatro anos depois de SEPARADOS OS CONJUGES por morte
ou “por qualquer outra maneira” (Ord., Livro 4, titulo 66: Borges CARr-
NEIrRO, n.** 10 e seg.; Laravertg, § 40).

A expressio “por outra qualquer maneira” indica claramente a simples
separacio de fato.
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3.°) Ademais, valia a DOACAQ, se a concubina,houvesse sido deflo~
rada pelo doador, pois, entdo, representava indenizagio pelo dano causado;

4°) Tinha também validade o que o marido pagasse a concubina a
titulo de soldada em paga do seu servigo.

2 — Essa incapacidade parcial da concubina cessou de ser admitida em
todos os Codigos Civis Modernos, salvo o portugués e o brasileiro.

E o motivo dessa orientagio do direito moderno é facilmente explicavel.
Quando o legislador proibe a doagfio ou qualquer outro contrato entre ma~
rido e concubina, ndo visa a restringir os direitos proprios da concubina, mas.
apenas vedar o contrato cuja finalidade seja a obtengio de favores sexuais.
ou a subsisténcia do préprio concubinato. Isso exclui qualquer restricio aos
direitos da concubina em receber o salario dos seus servigos domésticos ou
a indenizagio que lhe caiba por sua sedugdo ou a satisfacio dum dever
moral ou de consciéncia por parte do seu amasio (PrLanioL er Ripert, 5,
n.° 266; Josseranp, I, n.° 1.178).

Era esta também, como se viu, a doutrina dos nossos antigos praxistas..

Mas se se visa reprimir apenas a prestacio imoral dada a concubina,
a nulidade resultante é comum a qualquer contrato que vise a finalidade con-
traria aos bons costumes, pouco importando seja o contrato feito ou nio
com uma concubina e esta seja amante de homem casado ou solteiro (art. 145,
n.® 2, do Cédigo Civil).

Nio se justifica, portanto, proibir TODO E QUALQUER CON-
TRATO entre o marido e a concubina e, muito menos, o TESTAMENTO,
que ndo poderia visar a subsisténcia dum concubinato desfeito pela morte
(Baupry LacaNTinerig, 10, n.® 831).

3 — E por isso que o antigo Codigo Civil Portugués, vedando embora.
a doagdo do homem casado a concubina, nio proibiu o testamento, sendo
quando se tratasse de conjuge addltero a favor do seu camplice e “o adul-
tério tivesse sido provado judicialmente antes da morte do testador”
(artl 1.771).

O que se visava entdo seria reprimir o escandalo duma condenacio
por adultério, o que poderia levar até a impedimento matrimonial.

4 — O nosso Codigo Civil, entretanto, discrepando, na época, de todos
os Codigos do mundo, contém esta incrivel disposigio:

“Art. 1.719 — Nio podem ser nomeados herdeiros nem legatarios:
III, a concubina do testador casado”.

Longamente discutiram os intérpretes do Codigo se essa proibigdo
atingia a concubina do testador DESQUITADO. Ainda em 1938, esta era
a opinido dominante, segundo CarvALHO SanNTOs (vol. 24, pag. 51).

S6 lentamente acabou por vencer a opinido contraria, que ¢é restritiva
do texto legal.

5 — Entretanto, a tendéncia de nosso direito, conforme temos sempre
sustentado em livro (“Incapacidade Civil e Restricoes de Direito, vol. II,
n.” 542 e seg.) e em votos como desembargador, é para excluir também o
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caso do testador SEPARADO DE FATO da esposa, com animo defini-
tivo, como prescreviam ja as velhas Ordenagbes Filipinas.

Com efeito, tanto o art. 1.719 (sobre testamento), como o art. 1474
(sobre seguro de vida) devem ser interpretados a luz do texto do art. 1.177
(sobre doagio), o qual anula a doagio feita pelo conjuge ADULTERO ac
seu COUMPLICE.

O nosso Cédigo nao define o adultério; mas, segundo a doutrina cor-
rente, é ele a “violagio DOLOSA do dever de fidelidade conjugal’.

O dever de fidelidade, porém, como ensinavam os antigos canonistas,
e ¢é hoje correntemente aceito em mnosso direito em relagio aos desquitados.
resulta do dever de coabitagio, porque, cessado este ultimo dever, em vir-
tude de sentenca judicial, o dever de fidelidade se transformaria em dever
de continéncia. “Se o conjuge inocente fornicar depois da sentenca de di~
vorcio (escreveu o canonista SANCHEZ), sera réu de adultério em relagao
a Deus, em virtude da permanéncia do vinculo; nio pecard, entretanto,
contra o conjuge repudiado, nem lhe fara injaria, visto como foi destituido
do direito sobre seu corpo pela sentenca” (Divertio, Disput 9, Quaestio 111,
TS DS

Ora, os mesmos argumentos aplicam-se ao caso da separagio de fato
entre os conjuges: se o dever de coabitagio cessa entre os conjuges por
vontade de ambos cu de uma das partes, que ndo pode coagir a outra, nao
poderdo ficar condenados ao voto de castidade.

E atendendo a essa circunstincia, que o Codigo Penal autoriza o juiz
a nio aplicar pena ndo somente ao conjuge desquitado (art. 240, § 3.9, 1),
como também no caso de ter cessado a vida em comum (art. 240, § 4.°, I),
ocorrendo adultério. Orientacio analoga é a do futuro Cédigo Penal
(art. 2€5).

A legislagio civil, porém, ainda vai mais longe. E, especificamente, a
lei de acidentes no trabalho autorizando o MARIDO SEPARADO DA
ESPOSA, por culpa desta, a fazer doagio i concubina.

Determina, com efeito, o art. 21, paragrafo tnico, do Decreto-lei 7.036,
de 10 de novembro de 1944: ‘“terda os mesmos beneficios que o conjuge
legitimo, caso este ndo exista ou NAO TENHA DIREITO AO BENE-
FIiCI1O, a COMPANHEIRA mantida pela vitima”.

Ora, segundo o art. 1.° da mesma lei. NAO TEM DIREITO AOS
BENEFICIOS NELA PRESCRITOS A ESPOSA SEPARADA POR
CULPA SUA.

Se, portanto, a esposa do operario estiver dele separada por culpa
propria, a indenizacio pela morte do operario SERA RECEBIDA PELA
CONCUBINA.

A incapacidade de direito imposta a concubina pelo nosso ja velho e
superado Codigo Civil tem de ser interpretada como toda disposicio res-
tritiva de direito. Nio pode ser estendida a COMPANHEIRA DO
DOADOR, TESTADOR ou SEGURADOR CASADO, SEPARADO
PACIFICAMENTE DA ESPOSA, pois é comum nas classes operarias
que essa separagio, embora ndo solenizada pelo desquite, seja consagrada
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pela constituigio de novo lar honrado e com procriagio de filhos, sem »
menor reclamagio ou intromissio do cénjuge separado, a niio ser para mais
arae recidmar @ Neranga ou 0 Seguro, depois de anos de completo abanaonw
e esquecimento,

A lei tem de ser interpretada de maneira que se ajuste as novas con-
digbes sociais, ao senso moral médio da opinido publica vigente e dos cos-~
tumes populares, aos quais o legislador e o juiz devem inclinar-se, porque
o direito que nao recebe dali constante inspiragio e influxo é como uma
arvore privada de raizes e condenada ao perecimento.

6 — E por isso com grande espanto que vejo agora que o Anteprojeto
de Cédigo Civil, em vez de eliminar a incapacidade de receber heranca ou
legado que o art. 1.719, n° III, do Cédigo atual estabelece em relagio a
“concubina do testador casado”, ainda agrava e estende consideravelmente
esse absurdo dispositivo, dando-lhe a seguinte redagio: “Art. 2.009 — Nio
podem ser nomeados herdeiros, nem legatirios: III — O concubindrio do
testador ao tempo da vigéncia da sociedade conjugal, se, aberta a sucessio,
ao testador sobreviver o conjuge ou algum filho do casal”. E acrescenta,
no art. 2010: “Sio NULAS as disposi¢des testamentirias em favor de
pessoas ndo legitimadas a suceder...”.

Em primeiro lugar, deve-se notar a imperfei¢io de redagio desses dis-
positivos e a dificuldade de interpreta-los.

Com efeito, o que o Anteprojeto parece determinar é que, feito o tes-
tamento ao tempo da vigéncia da sociedade conjugal, mantém-se a nulidade
do legado & concubina ainda que o testador venha a desquitar-se, contanto
que a ele sobreviva o conjuge ou algum filho do casal

Ora: a) se o legado a concubina é NULO (art. 2.010), nio se com-
preende que s6 possa ser ANULADO pela mulher sobrevivente ou pelo
filho do casal.

b) De outra parte, dissolvida a sociedade conjugal, cessa a legitimi-~
dade da mulher para se insurgir contra o legado feito a concubina que
poderia ser livremente mantido ou refeito.

Nem se alegue a existéncia de incapacidade da legatiria ao tempo da
feitura do testamento.

A regra decorrente do texto do art. 1.717 do Codige Civil e reconhe-
cida pela doutrina é a de que “a capacidade de receber deve ser natural-
mente considerada no momento em que o legatdrio recebe. Ora, esse mo-
mento, nio é o momento da confeccio do testador, mas no dia da morte do
testador visto como é nesse momento somente que o legado pode produzir
seus efeitos em proveito do legatirio. Quase todos os autores se pronunciam
nesse sentido” (Baudry Lacantinerie, 10, n.® 624; Duranton, VIII, n.® 230;
Troplong, II, n.° 435; Aubry et Rau, VII, § 650; Laurent, 11, n.° 382; Huec,
VI, n.° 118; Carvalho Santos, 24, pag. 36: “Justamente porque a capacidade
pode variar no decurso do tempo, tornando-se amanh@ incapazes pessoas que
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hoje eram capazes e vice-versa é que mister se faz estabelecer o momento
em que se exige essa capacidade para adquirir por testamento. Sobre esse
ponto, porém, nio hd mais controvérsia possivel: a capacidade deve existir
ao tempo da morte do testador...”.

7 — O novo Cddigo Civil Portugués, com mais técnica, assim redigiu
o dispositivo anilogo: “E nula a disposi¢io a favor da pessoa com quem o
testador casado COMETEU ADULTERIO, salvo se o casamento ji estava
dissolvido ou os conjuges estavam separados judicialmente de pessoas e bens
A DATA DA ABERTURA DA SUCESSAQ”.

8 — O Cddigo Civil Portugués, como o nosso, sdo os anicos Coédigos
no mundo que admitem essa singular incapacidade testamentiria da con-
cubina, apesar dos precedentes de nossa legislacdio vinda das Ordenagdes.

Todavia, o Cédigo Portugues fala em “adultério”, como o nosso préprio
Anteprojeto fala em relagio a “‘doacio” ao conjuge “adéltero” (art. 538).

Ora, como vimos, o adultério deve ser excluido no case da SEPARA-
GAO DE FATO.

O curioso é que o Anteprojeto, no seu art. 2.043, equipara ao desquitado
o separado de fato por mais de cinco anos para retirar o DIREITO SUCES-
SORIO AO CONJUGE SOBREVIVENTE!

E manifesta a contradigio entre esse art. 2043 do Anteprojeto com seu
artn'2.009, n.? 111,

9 — O legado a concubina nem sempre representa prestacio de adulté-
Ti0; nem seria isso concebivel para vigorar apés a morte do testador.

O legado é reconhecimento de servigos prestados e representa geral-
mente o cumprimento dum dever moral ou de reparagio duma seducgio ou
compensagao de prejuizos causados pela vida em comum.

10 — O Anteprojeto, entretanto, ainda pretenden ser mais odioso do
que o atual Codigo: estendeu a proibigio do legado também ao concubino
da MULHER CASADA.

Sem davida nosso direito deve reconhecer a igualdade dos sexos. To-
davia a moral piblica inflexivelmente os distingue no ponto de vista da li-
berdade sexual.

E compreensivel que uma esposa mantenha seu casamento apesar de
saber do concubinato do marido; e nio hia desdouro em reclamar legado
que o marido haja deixado a concubina.

Insuportavel, porém, é que o marido consinta em manter seu casamento
sabendo que sua mulher mantém amante em concubinato, o que ja o direito
Tromano equiparava a um lenocinio.

E muito mais insuportavel ainda é que, tendo consentido nesse concubi-
nato durante a vida da mulher, vi reclamar o legado deixado pela mulher
a0 concubino apods sua morte.
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XII1
PENSAO ALIMENTICIA DA DESQUITADA

1 -- O nosso Cddigo Civil, no art. 396, somente se refere ao direito
alimentar entre “parentes” e, ao regular o desquite, so alude a “pensdo ali-
menticia’ entre conjuges desquitados, no caso da mulher ser inocente e pobre,
caso em (ue sujeita o marido a lhe pagar a pensio que o juiz fixar (ar-
tigo 320).

Por isso, muitos autores e julgados vieram a entender que a pensido
fixada em desquite AMIGAVEL teria carater contratual e nio alimentar;
e, em conseqiiéncia, ndo estaria sujeita a ser determinada pelo juiz quando
nao prevista no acordo do desquite, nem reajustada em caso de melhoria da
situacio do marido ou desvalorizagio da moeda.

Opinam, entretanto, outros juristas e julgados que, em face ao nosso
sistema legal pelo qual o desquite produz mera separagio sem quebramento
do vinculo do casamento, subsiste, como efeito essencial ao vinculo matri-
monial, o dever de “miitua assisténcia’ (art. 231, n.® 111, do Cédigo), trans-
formado pelo desquite num simples dever alimentar para com o conjuge
necessitado.

De outra parte, o art. 642 do Codigo de Processo Civil, reproduzindo
preceito das legislagdes processuais anteriores, s6 admite que os conjuges
deixem de fixar pensdo alimenticia para a mulher, no acordo para desquite
amigivel, se a mulher nio dispuser de bens suficientes para manter-se. Isso
importa a contrario sensu, em tornar IRRENUNCIAVEL o direito a ali-
mentos por parte da mulher, se esta vier a deles necessitar para a sua ma-
nutengio,

A controvérsia, a esse respeito, tem sido grande em nossa jurispru-~
déncia, mas a solugio que o E. Supremo Tribunal acabou por consignar
na sua “Stmula” n.° 379 como jurisprudéncia predominante, é a de que
“no acordo de desquite ndo se admite RENUNCIA aos alimentos, que po-
derdo ser pleiteados ulteriormente, verificados os pressupostos legais”.

2 — O Anteprojeto do Codigo Civil pareceria, a primeira vista, ter
solvido a dificuldade da assimiliagio da pensio subseqiiente ao desquite a
uma verdadeira pensio alimenticia, quando, no seu art. 1.908 equiparou os
conjuges aos parentes para o efeito de pedir alimentos, de sorte que, em
qualquer caso, o direito a alimentos seria irrenunciivel, nos termos do ar-
tigo 1.921 do Anteprojeto.

Com efeito, uma vez que o art. 1.908 reconhece aos “conjuges”, sem
limitagdo, o direito a alimentos, e tal direito é mantido em caso de desquite
judicial a favor do conjuge inocente e desprovido -de recursos (art. 1.916),
logicamente também deveria entender-se caber aos “conjuges”, no caso de
desquite amigavel, a pensio alimenticia de que necessitassem ou viessem a
necessitar ap6s o desquite,

Desde que o casamento s6 se dissolve pela morte de um dos conjuges
(art. 1.763, § tnico do Anteprojeto), os ‘“conjuges” continuam como tais
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apos o desquite e, portanto, continua a haver entre eles o dever alimentar,
segundo a regra geral citada do art. 1.908 do Anteprojeto: “O dever do
socorro (escrevem Planiol et Ripert) sobrevive a separagdo de corpos por-
que é um efeito do matriméonio independentemente da manutencio da vida em
comum. Entretanto, a terminacio dessa vida em comum produz o efeito
de modificar a maneira como se exerce. J4 nio poderd consistir na comuni~
dade das coisas necessarias a4 vida, sendo na entrega de uma pensio alimenti-
cia de um dos esposos ao outro” (Tratado, II, n.° 676).

E, portanto, com grande surpresa que se verifica acolher o Antepro-
Jeto o seguinte dispositivo realmente extravagante: “Art. 1.918. — Se um
dos conjuges desquitados vier a necessitar de alimentos, serd o outro obri-
gado a presti-los, mediante pensio a ser fixada pelo juiz, caso nio tenha
aquele parente em condigdes de fazé-lo, e nio tenha sido declarado culpado em
desquite judicial”.

A prevalecer semelhante dispositivo, ficara reconhecido, sem davida, o
cardter meramente contratual da pensio fixada em desquite amigavel. Serd
excluido o seu reajuste e admitida sua rentincia. E praticamente nao podera
ser exercido o direito alimentar de um desquitado contra outro, porque o
mesmo somente seria admitido “caso (o cénjuge necessitado) ndo tenha pa-
rente em condigoes de fazé-los”.

“Parentes”, segundo o Anteprojeto, sio os ascendentes, descendentes e
irmdos, nessa ordem, podendo, entretanto, ser chamados a concorrer na
propor¢io dos respectivos recursos, como dizem, em contradi¢io manifesta,
0s arts, 1.911 e 1.912 do Anteprojeto.

Na verdade o art. 1.918 do Anteprojeto estd em desacordo com a boa
logica, com o seu proprio art. 1.908 e com o sistema do Codigo de Processo
Civil, tanto o atual, como vimos, como o futuro (art. 1.121, n.° IV), quando
estabelecem o carater alimentar da pensio do desquite amigavel e sua obri-
gatoriedade quando a mulher nfo possuir bens suficientes para se manter.

3 — Ainda em outros pontos parece-me que o Anteprojeto, no capitulo
sobre alimentos, deve ser modificado ou complementado.

O primeiro é quando, mantendo a orientagio do atual Codigo Civil, o
Anteprojeto somente concede pensio alimentar, em desquite judicial, ao
<onjuge inocente (art. 1.916).

O art, 156 do Cédigo Civil Italiano e a jurisprudéncia francesa enten-
dem que o conjuge necessitado, separado de corpos, deve obter pensio ali-
menticia AINDA QUANDO A SENTENCA LHE SEJA CONTRARIA
(PrantoL ET Ripert, loc.).

Parece-nos que poderia ser adotada uma solugio intermédia, como a
seguida pelo vigente Codigo Civil Portugués: havera condenacido a alimentos
quando AMBOS os conjuges forem julgados culpados (art. 2.016).

4 — Outro ponto é a cessagio do direito a alimentos, como também
determina o Cadigo Civil Portugués, no art. 2.019, “se o alimentado con~
trair novo casamento ou se tornar indigno do beneficio pelo seu comporta~
mento moral”; e também, acrescentariamos, quando contraisse concubinato.
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Esse principio deveria vigorar quer em relagio ao desquite litigioso ques
ao amigavel.

Se, no caso do desquite litigioso, a mulher deixa de ser pobre, ninguém
duvidaria de que cessaria seu direito a alimento. Mas o mesmo deveria
ocorrer se se juntasse a um amante ou tivesse conduta indigna.

A cliusula “conjuge inocente” deve ser considerada rebus sic stantibus.

Nio se compreenderia que, em desquite amigavel, o marido continuasse
a pensionar a mulher que se concubinasse, pois, em tal caso, estaria ele,
marido, contribuindo a manter o amante de sua mulher.

E o que tivemos ocasiio de decidir com a E. 82 Camara Civel (Revista
do Tribunal de Justica da Guanabara, vol. 21, pag. 175).

O mesmo principio se estenderia, pela mesma razio, a pensido decretada
em desquite litigioso.

O legislador deveria ser explicito, permitindo ao marido pedir o can-
celamento da pensdo, em tal caso.

X1V
PROMESSA DE VENDA E PROMESSA DE CESSAO

1 — E de todos conhecida a intermindvel controvérsia existente em
nosso direito sobre se a promessa de venda de imovel, mesmo feita por es-
critura publica, tinha ou nio efeito compulsério contra o comprador, preva-
lecendo a opinido de que se trataria de mera obrigagio de fazer que, infrin~
gida, daria lugar a s1mples pedido de perdas e danos.

Leia-se, a respeito, o magnifico estudo de PHILADELPHO AZEVEDO pu-
blicado mteg'ralmente na obra de Carvarmo Sanrtos, Cod. Civil Brasileiro
Interpretado, volume 15, pags. 132 e s. Demonstrou esse jurista que o efeito
coativo das promessas de contratar ja vinha sendo sustentada pelos antigos
praxistas.

O art. 1.006, § 2.°, do Codigo de Processo Civil, consagrou esse efeito
coativo, mas de maneira obscura e imprecisa, deixando, de qualquer maneira,
ao desamparo as promessas nao feitas com a forma requerida para o con-
trato definitivo e nio estendendo ainda o efeito compulsorio aos terceiros.

A inigitidade dessa situagio ficou patente ao surgirem os modernos lo-
teamentos, em que os pequenos compradores ndo tinham mejos para fazerem
valer seus direitos contra as empresas loteadoras, que lhes outorgavam sime
ples contratos por escritura particular e contendo clausulas leoninas de res-
cisio e de proibigio de transferéncia de seus contratos.

O magnifico Decreto-lei 58, de 10 de dezembro de 1937 veio a colocar
a questio sob novas bases, quando: a) deu efeito de direito real as pro-
messas de venda, em relagio a terceiros, AINDA QUE CONTRATADAS
POR ESCRITURA PARTICULAR de imoveis loteados, desde que ins-
critas no registro publico; b) regulou a rescisio do contrato, admitindo
purgagio de mora; c) permitiu sua transferéncia ainda que sem consenti-
mento do promitente vendedor (art. 13).
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Mais tarde, a Lei 649, de 11 de margo de 1949, dando nova redagio.
ao art. 22, do Decreto-lei 58, estendeu seus efeitos a promessa de venda de
imével nio loteado, cujo prego fosse pago a vista ou a prazo, desde que
irretratavel e inscrita no registro de imoveis.

Com o desenvolvimento dos negécios, entretanto, ficou patente a neces-
sidade de reconhecer ao promitente comprador, com seu titulo inscrito, mas.
que ainda estivesse devendo parte do prego ao promitente vendedor, o direito.
de ceder o seu direito real a um terceiro promitente comprador. Essa par-
ticipagdo, porém, era de carater secundario, porquanto o promitente com-~
prador, com sua escritura registrada e com direito real sobre a coisa, tinha.
seus direitos proprios garantidos compulsoriamente contra o promitente
vendedor,

Nenhuma razio de direito, portanto, haveria para nio se atribuirem os
caracteristicos legais de promessa de venda a essa promessa de cessio de uma
promessa de venda devidamente inscrita no registro de iméveis, e permitir
sua inscrigio no registro de imodveis, como simples promessa, desde que irre-
tratavel.

Por isso, passaram os oficiais de registro de iméveis a fazer a averba-
Gao dessas promessas de cessio sem cliusula de arrependimento como ver-
dadeiras promessas de venda.

A questdo, a principio, suscitou debates, chegando a haver uma Portaria
da Corregedoria do entdo Distrito Federal, proibindo tais registros e havendo
também acérdios que ordenavam a punigio dos oficiais que fizessem tais
registros.

Atualmente, porém, tal questdo ficou superada em face ao art. 69 da
Lei n.° 4.380, de 21 de agosto de 1964, que equiparou a promessa de cessio
a promessa de venda, como direito real.

Restava, porém, ainda, proteger os promitentes compradores por ES-
CRITURA PARTICULAR, com os requisitos exigidos pelo art. 135 do
Codigo Civil, facultando-lhes o registro para adquirirem a forca de direito
real contra terceiros, e nao simples efeito compulsério contra a outra parte
contratante.

E de notar que a lei ndo exige escritura piblica para o registro dessa
promessa (Lei n.° 649, de 11 de margo de 1949, e lei de registros publicos).

Era preciso, também, proteger os promitentes compradores contra os
efeitos da sua mora. Conforme escrevi na obra “Incapacidade Civil e Res-
tricoes de Direito”, vol. 1, n.° 303, publicada em 1957, tais promitentes com-
pradores se encontravam em situagio perfeitamente andlcga a em que se
encontravam, antes do Decreto-lei 869, os compradores de imdveis sob re~
serva de dominio: em seus contratos se estipulava que, em caso de falta
de pagamento duma so prestagio, se rescindiriam de pleno direito seus con-
tratos e seriam compelidos a restituir o imével j& muito valorizado, perdendo
todas as prestagbes pagas, além de incidirem em multa por perdas e danos.

O Decreto-lei n.° 745, de 7 de agosto de 1969, veio sanar esse ponto.

No momento em que se cogita de atualizar o Codigo Civil, era de es-
perar que o Anteprojeto consolidasse as conquistas feitas na matéria de
promessa de venda de imoéveis e as completasse com a extensio do registro
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como direito real as escrituras por instrumento particular, subscritas por
duas testemunhas.

Acontece, porém, que o novo Anteprojeto de Codigo Civil, no seu
art. 1.603 restringe o registro publico para constitui¢io do direito real as
escrituras celebradas por instrumento pablico.

Em sentido diferente ha varios julgados e decidiu sob minha proposta
a Conferéncia de Desembargadores que teve lugar em 1966.

Proclamou a mesma: “O efeito compulsério da promessa de compra e
venda irretrativel, feita por escritura piblica deve ser mantidlo E ESTEN-
DIDO A PROMESSA DE CESSAO DE PROMESSA DE VENDA
irretratavel e inscrita no registro de imodveis, em um e outro casos, e deve
também ser estendida a4 promessa de venda feita por escritura particular
subscrita por duas testemunhas, irretrativel e cuja inscricgio deve ser per-
mitida pela lei nos mesmos termos que nos dois casos acima indicados”.

O Anteprojeto ndo alude & promessa de cessio de promessa de venda,
nem reproduz, também, o texto do Decreto-lei 747, de 7 de agosto de 1969,
sobre interpelagio prévia do promitente comprador em mora.

Matéria de alta gravidade, deveria constar expressamente do novo Co-~
digo, consolidacio de conquistas legislativas anteriores.

O amor a sintese ndo deve conduzir 4 omissio e dividas posteriores
na aplicagio da lei.

XV

O CASAMENTO RELIGIOSO E O ANTEPROJETO DE CODIGO
CIVIL

1 — A Constituicdo Federal de 1934, no seu art. 146, determinou que
o casamento perante ministro de qualquer confissio religiosa, cujo rito nio
contrariasse a ordem ptblica e os bons costumes, produziria OS MESMOS
EFEITOS que o casamento civil, DESDE QUE, perante a autoridade civil,
na habilitacio dos nubentes, na verificagfio dos impedimentos e no processo
de oposigio, fossem observadas as disposicoes da lei civil e fosse ele inscrito
no registro civil.

Interpretando de maneira muito restrita o preceito constitucional, a
Lei 379, de 16 de janeiro de 1937, somente admitiu o registro de casamento
religioso, quando fosse precedido de prévia habilitagio civil em que fosse
indicada a autoridade religiosa que iria celebrar o casamento.

Celebrado, dessa forma, o casamento por uma autoridade religiosa, e
antes mesmo que o ato fosse registrado civilmente, nio poderiam as pessoas
assim casadas celebrar novo casamento, sob a sangio das penas do crime
de bigamia (art. 9.2, § 1.°, da Lei 379).

2 — A Constituigio de 1946, no seu art. 163, substituiu o sistema
ideado pela Constituicdo de 1934 por um outro, com caracteristicas diversas
e mais amplas.

Esse art. 163 da Constituigio de 1946 foi mantido pelo art. 175 da atual
Constituigdo, com ligeira modificagio de redacio.
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Depois de proclamar, no seu § 1.°, que “o casamento ¢ indissolivel”,
acrescentou dois paragrafos: a) no primeiro pardgrafo determinou: “O ca~
samento sera civil e gratuita a sua celebracdo. O casamento religioso EQUI-
VALERA AO CIVIL, se, observados os impedimentos e prescricdes DA
LEI, o ato for inscrito no registro publico, a requerimento do celebrante ou
«le qualquer interessado”; b) no paragrafo seguinte, acrescentou: “O casa~-
mento religioso celebrado sem as formalidades do paragrafe anterior, tera
efeitos civis, se, a requerimento do casal, for inscrito no registro publico,
mediante prévia habilitagio perante a autoridade competente”.

Interpretando esse texto constitucional, a Lei 1.110, de 23 de maio de
1950, distinguiu entre o casamento religioso realizado com prévia habilita-
Gdo civil e o realizado com habilitagdo civil posterior, como se cada um
correspondesse a um dos paragrafos acima citados do art. 163 da Consti-
ituigio. E, em ambos os casos, proclamou o principio de que “a inscrigio
(do casamento religioso) produzird os efeitos civis A CONTAR DA CELE-
BRAGCAO DO CASAMENTO”.

Observe-se, desde logo, que o § 2.° do art. 175 da Constituigio ndo
exige, como o faz o art. 2.° da Lei n.° 1.110, que o casamento religioso seja
precedido de habilitagio CIVIL, nem muito menos que esta caduque no
prazo de sessenta dias. Exige apenas que o casamento religioso tenha obser~
wado “os impedimentos e prescrigies da lei”, nada impedindo, assim, que o
legislador ordinario admitisse os efeitos da habilitagio FEITA PELA AU-
TORIDADE RELIGIOSA, segundo normas equivalentes as da legislacdo
<ivil.

No momento em que se cogita de modificar o texto da Lei 1.110, é
importante ter-se em vista que as tnicas limitagdes opostas ao legislador
sio as que constem do texto constitucional.

3 — Segundo, portanto, o disposto no art. 175 da Constituigdo Federal,
combinado com a Lei 1.110, de 23 de maio de 1950: a) o casamento é de
wvinculo indissoltivel; b) o casamento religioso EQUIVALE ao civil, desde
que seja inscrito no registro puablico; c¢) a imscrigio RETROAGE OS
EFEITOS DO CASAMENTO RELIGIOSO AO MOMENTO DA SUA
CELEBRACGAQO.

Sobre esse efeito RETROATIVO do registro, concorda o Anteprojeto
do Cédigo Civil, no seu art. 1.700: “O casamento religioso, que atender as
exigéncias da lei para a validade do civil, equipara-se a este, desde que
inscrito no registro proprio, PRODUZINDO EFEITOS A PARTIR DA
DATA DE SUA CELEBRACAO”.

Nem se poderia entender de outra forma porque, retirado ao registro
seu efeito retroativo, o preceito constitucional ficaria indcuo: nio haveria
casamento religioso mas simples modalidade de casamento civil provado pelo
registro.

4 — Esse efeito RETROATIVO do registro é da mais capital impor-
tancia para se compreender a natureza e efeitos do casamento religioso

ANTES DO REGISTRO.
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Se o registro fosse um requisito essencial 4 EXISTENCIA do casa-
mento religioso, seu efeito seria ex munc, isto €, somente para o futuro.

Desde que os efeitos do registro RETROAGEM A DATA DA CE-
LEBRACAO DO CASAMENTO RELIGIOSO, é porque este JA
EXISTE CIVILMENTE desde que foi celebrado. E apenas um ato cuja
plena eficicia depende da sua inscrigio mno registro publico; é um ato
CONDICIONAL, e, como tal, nio se confunde com um ato inexistente.
Como todo ato condicional, produz desde logo os efeitos inerentes ao ato
condicional, ou seja, o direito aos atos conservatorios (art. 121 do Cadigo
Civil), isto é, todas as medidas de conservagdo nao s6 material como ju~
ridica (De Pace, 1, n.° 160).

Trata-se, portanto, dum ato IRREVOGAVEL pelas partes, tanto mais
quanto a Constituicgio o proclama INDISSOLUVEL pela vontade das
partes,

Como todo ato condicional, segundo a doutrina mais aceita, o imple~
mento da condigdo teria efeito retroativo.

No caso, entretanto, nao importa discutir essa tese, porque a lei ex-
pressamente confere efeito retroativo a inscrigio do casamento religioso.

Se, portanto, pendente conditione, resultarem filhos durante um casa-
mento religioso ainda nio inscrito, os mesmos serdo considerados legitimos
DESDE O PRINCIPIO, se o casamento vier a ser inscrito. Tais filhos
também tém interesse em manter a irrevogabilidade do casamento religioso,
enquanto este ndo estiver ainda inscrito.

Parece, pois, evidente que um dos conjuges ndo pode, unilateralmente,
dar como revogado ou inexistente o casamento religioso que haja contraido,
para requerer seu casamento civil com terceira pessoa.

O principio de que todo ato submetido a uma condigio suspensiva com
efeito retroativo da direito a atos conservatdrios do direito condicional,
obriga a conclusio de que o casamento religioso deve importar em impe~
dimento matrimonial para a celebragio de casamento dum dos conjuges com
terceira pessoa.

E o que muito bem compreendeu o legislador, com a Lei 379, de 16 de
janeiro de 1937, quando submeteu as penas de bigamia aquele que, sendo
casado religiosamente com uma pessoa, se viesse a casar com outra, mesmo
antes da inscrigio daquele primeiro casamento (art. 9.2, § 1.9).

5 — E interessante assinalar que, embora de certa forma contraditoria,
PonteEs DE MiraNDA chega a essa mesma conclusio. Assinala ele, ao enu-
merar os ‘‘impedimentos proibitivos”, que, além dos quatro indicados pelo
Codigo Civil (art. 183, n.* XIII-XVI), “lei posterior juntou um quinto’”
que é o “casamento religioso ainda ndo inscrito”.

Escreveu ele a propésito desse quinto impedimento: “Casamento reli-
gioso ainda ndo inscrito. ~— e) O que ja se acha casado perante ministro
de confissio religiosa, se ainda nio inscrito o casamento, TAL [MPEDI-
MENTO PROIBITIVO emanou da Lei n.° 379, de 16 de janeirc de 1937
que, no art. 9.° estatuiu: “Incorre nas penas do art. 283 da Consolidagéo



FALHAS DO ANTEPROJETO DE C6DIGO CIVIL 45

das Leis Penais quem contrair novo casamento, civil ou religioso, com
efeitos civis, depois de celebrado casamento religioso, na conformidade
desta lei, ainda que este se ndo ache inscrito no registro civil” (Depois,
art. 231 do Codigo Penal). Nao se formulou regra explicita sobre impedi-
éncia; porém ndo se compreenderia que a autoridade estatal, ou o ministro
da confissio religiosa, ou o oficial do registro civil, se acumpliciassem com
a pessoa ja casada no religioso, para que essa contraisse casamento que
constituia, para o direito penal, ato delituoso. O que se nio podia extrair
do art. 9.° da Lei 379 era o impedimento DIRIMENTE, uma vez que a
sancio da nulidade DEPENDE DE LEI EXPLICITA. Nio cabe o
mesmo raciocinio quanto a simples impediéncia. Se ja foi inscrito o casamen-
to religioso, estabelece-se a diriméncia. Quando simplesmente anotada a ins-
cri¢do, se vier a ser ordenada, dirimido estd o casamento que se efetuou apos
a anotagdo” (Tratado, VII, § 772).

E acrescentou: “A Lei 379, de 16 de janeiro de 1937, art. 9.9, s con-
feria efeito de impediéncia ao casamento religioso ndo inscrito no registro
<ivil, o que mostra NAO SE CONSIDERAR EXISTENTE O CASA-
MENTO RELIGIOSO nido-inscrito; se se considerasse tal, o efeito seria
de diriméncia. A Lei n° 1.110, de 23 de maio de 1950, apenas se refere
aos efeitos da inscrigio (art. 7.°). Mas o efeito impeditivo nio é da ins-
crigio e, embora o art. 10 da Lei n.° 1.110 haja ab-rogado a Lei n.° 379,
A DOUTRINA TEM DE VER NO CASAMENTO RELIGIOSO,
QUE AINDA PODE SER INSCRITCO, EFEITO IMPEDITIVO”
(Tratado, VII, § 773).

E patente, data wenia, a contradicio do Egrégio Mestre quando afirma
nao ser existente o casamento religioso nao inscrito e ao mesmo tempo lhe
di o efeito de IMPEDIR novo casamento, ainda que de forma proibitiva.

Confunde-se ai “‘existéncia” e “eficacia”. O casamento religioso
“existe” desde sua celebragio. Sua PLENA EFICACIA é que depende do
registro com efeito retroativo. O que ndo impede sua EFICACIA PAR-
CIAL MESMO ANTES DO REGISTRO, nos casos indicados pela lei
como este de constituir um IMPEDIMENTO PROIBITIVO de novo
<asamento.

6 — Uma vez, entretanto, que se cogita de novo Céddigo, e portanto
da modificagio da atual Lei 1.110, surge a questdo sobre se deve atribuir
efeito DIRIMENTE ou apenas PROIBITIVO ao casamento religioso nio
Tegistrado.

Dado fato de que o registro é que leva ao conhecimento ptblico a
existéneia do casamento religioso, parece aconselhdvel restringir o efeito
DIRIMENTE ao caso do casamento ter sido prenotado, como diz PoNTes
DE Miraxpa ou quando JA TENHA SIDO REQUERIDA A INSCRI-
CAO, portanto, em tal caso, j& a autoridade civil tomou conhecimento da
existéncia do casamento.

Esta é a forma preferida pelo Anteprojeto quando admite como impe-
dimento dirimente: ser “a pessoa casada com outrem no religioso e que ja
houver requerido a inscrigio desse casamento no Registro Civil”.
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Corrija-se o texto apenas ma parte em que exige que a inscrigio tenlia
sido pedida pelo conjuge, quando a Constituicio Federal permite que o pedido
seja feito por qualquer interessado.

Além disso, deveria ser incluido no Anteprojeto, no seu art. 1.710, um.
namero V dando como ndo devendo casar a pessoa ja casada com outrem no
religioso e cuja inscri¢gio ainda niio tenha sido requerida.

7 — Como conseqiiéncia desse wmpedimento proibitivo :

a) Deve ser exigida, por ocasido da habilitagio para casamento civil,
a declaragio de ndo ser o requerente ja casado religiosamente com outra
pessoa;

b) Deve ser submetida a pena criminal correspondente 4 da bigamia.
e a perdas e danos a pessoa que se casar novamente apesar do seu impe~
dimento;

c) Deve ser obrigatéria a comunicagio do casamento religioso a auto~
ridade civil por parte da autoridade religiosa e dos contraentes para seu itne~
diato registro; -

d) Deve ser obrigatério o registro do casamento religioso.

Este é o sistema que, em linhas gerais, corresponde ao adotado pela
Lei 379, de 16 de janeiro de 1937.

e) De outra parte, da mesma forma que o casamento religioso nio
registrado deve ser impedimento para o casamento civil posterior com outra.
pessoa, o casamento civil deve representar impedimento para casamento reli~
gioso posterior com pessoa diferente. E a sangio desse impedimento pode ser
estabelecida por duas formas: a) ou pelo restabelecimento do Decreto 521,
de 26 de junho de 1890, que tornava obrigatéria a efetivagio do casamento
civil antes do religioso; b) ou simplesmente impor penas andlogas as de
bigamia a todo aquele que, ja sendo casado civil ou religiosamente com uma.
pessoa, viesse a casar religiosamente com outra antes de dissolver o primeiro
casamento.

8 — Nio se argumente contra tais medidas invocando o principio da
liberdade de culto. Tal principio é garantido pelo art. 153, § 5.° da Cons-
tituigio, “salvo se contrariar a ordem ptiblica”.

Ora, desde que a propria Constituigdo erigiu o casamento religioso em
modalidade de casamento civil, seria contra a ordem piiblica e contra o prin-
cipio constitucional da indissolubilidade do vinculo, contrair novo casa~
mento, civil ou religioso, antes de dissolvido o primeiro, quer civil quer re-
ligioso registravel.

Nio se pode permitir a continuagio do escandalo de se assistir o casa-
mento religioso de pessoas desquitadas, recorrendo até mesmo a sacerdote
catolico, quando ja ndio sejam casadas religiosamente antes.

E assistir-se a milhares de casais incautos que se casam somente no
religioso sem o aperfeicoar com o registro civil ou perderem o prazo para
tanto pela desidia do celebrante ou de despachante a quem tenham entregue
o ato da celebragio religiosa. Permanecerio concubinos e os filhos ilegi-

timos.
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10 — Tudo isso tivemos ocasido de profligar nos consideranda da
Portaria n.° 195, de 19 de outubro de 1959, que baixamos quando Corre-
gedor da Justica do entdo Distrito Federal e em entrevistas a imprensa
local em 9 de novembro do mesmo ano.

O casamento religioso entendido como ‘‘inexistente”, observei entio,
pode também transformar-se facilmente num casamento de experiéncia, numa
nova modalidade de divércio e na consagragio dum concubinato. Poderiam,
com efeito, os conjuges, efetuar um casamento religioso de experiéncia. Dan-~
do-se bem apds realizi-lo, poderiam, a qualquer tempo, registri-lo, fazenda
retroagir seus efeitos civis ao momento de sua celebracdo. Nao se dando bem
com ela, poderiam os conjuges, numa meodalidade inconcebivel de divércio,
recusar-se a pedir seu registro e casar-se qualquer dos conjuges com outra
pessoa. Também poderiam os conjuges, apés seu casamento religioso, per~
manecer em concubinato dez, vinte ou mais anos e, apos isso, fazé-lo regis-
trar com efeito retroativo, tornando a concubina em conjuge legitimo, os fi-
Ihos naturais em legitimos e surpreendendo os terceiros com os quais hajam
contratado.

O mais admiravel (entio acrescentei) é que, tendo sido o clero quem
forcou a inclusio do nosso pais entre os sete tinicos paises do mundo que
proclamam a indissolubilidade do casamento CIVIL, entretanto realizam ca-
samento religioso sem prévio ou simultineo casamento civil e, o que é ina-
creditivel, mas acontece constantemente, efetuando casamento religioso de
pessoa ja casada civilmente com outra, como se o casamento fosse um ato ine-
xistente e ndo indissoltvel, como fizeram proclamar na Constituigio.

“Quando a Constituicio Federal, no seu art. 163 (escrevi nos conside-
randa da referida Portaria) proclama a unidade e a indissolubilidade do ca~-
samento, ndo poderia ter em vista, nos dois paragrafos desse mesmo dispo-
sitivo, abrir margem a que a mesma pessoa pudesse celebrar diversos casa-
mentos perante ministros religiosos e optar a seguir, livremente, pelo regis-
tro de algum deles, embora todos registraveis, ou substitui-los por outro de
celebragiio civil. O casamento religioso de pessoa ja casada civilmente com
terceira pessoa viola o art. 163, §§ 1.° e 2.9 da Constituigio, porque, em
tal hipdtese, o casamento religioso deixa de ser registravel, e o mesmo ocorre
quando a pessoa ja casada religiosamente, se casa civilmente com terceira
pessoa, tornando nido registravel o primeiro casamento’.

“Qualquer que seja a opinido que se tenha sobre a necessidade da ad-
missio do divorcio em nossa legislagdo (acrescentei), para regularizar certas
situagoes criadas pelo desquite, isso nio autoriza que, mantendo-se a falsa
aparéncia da indissolubilidade do casamento civil registrado, se criem situa~
goes fraudulentas, de pratico divércio, pelo expediente de se nio registrar
o casamento celebrado religiosamente, com intolerdvel ofensa aos nobres sen-
timentos da religido, mormente quando estes acolham o preceito da indisso-
lubilidade do casamento”.

Urge, portanto, que a Lei 1.110, de 1950, seja modificada para que,
em obediéncia ao disposto na Constituicio Federal o casamento religioso
seja transformado realmente numa modalidade de casamento civil e nio num
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elemento perturbador da seguranga da familia, que deve apoiar-se num casa-
mento com eficdcia civil rigorosamente garantida pela lei.

11 — O primeiro problema a resolver numa satisfatéria regulamenta~
gio do art. 175, §§ 2.° e 3.9 da Constituigdo, ¢ esclarecer o que se deva
entender como ‘“‘casamento religioso” a que o referido dispositivo alude ou
seja, qual a religilo idonea a regular essa forma de casamento, a compe-
téncia da autoridade celebrante e as formalidades do ato da celebragio.

A esse respeito, a Lei 1.110 é omissa. A lei anterior, Lei 379, de 16 de
janeiro de 1937, adotou o sistema enumerativo, indicando como casamento
religioso o que seja celebrado por ministro da Igreja Catélica, ou do culto
protestante, grego ou israelita, e acrescentando ainda: “ou de outro cujo rito
nao contrarie a ordem piblica ou os bons costumes”.

Esse sistema, além de fazer uma enumeragio inconveniente, porque
exclui cultos universalmente exercidos, como o mugulmano e o budista, é
demasiado amplo quando abrange qualquer culto nio ofensivo a ordem pi-
blica e aos bons costumes. ;

Todavia, a referida lei admitia um processo preliminar de impugnacio,
aberta a qualquer pessoa, para excluir o apontado casamento, julgada afinal
como impedimento, juntamente com quaisquer outros opostos na forma da lei.

12 — Possivelmente, uma boa solugio seria:

a) fazer a lei uma enumeracio mais completa das religides notoria~
mente reconhecidas por sua idoneidade e regularidade de funcionamento, in-
clusive quanto ao registro de seus casamentos;

b) permitir que decretos especiais consagrem outras religifes nio pre-~
vistas;

c) abrir processo .de impugnagio anilogo ao regulado pela Lei 379
quanto as religibes ndo reconhecidas, por ocasiio da remessa do ato para
sua inscrigio no registro.

13 — O Anteprojeto do Cédigo Civil ndo somente nio cuidou de de-
finir o casamento religioso, como também:

a) ndo cuidou das duas modalidades de casamento religioso previstas
pelos §§ 2.9 e 3.9, do art. 175, da Constituigio, isto €, casamento com habili-
tagio prévia valida ou habilitagio posterior;

b) contém dispositivo flagrantemente inconstitucional, qual seja o do
art. 1.702 — “Se os conjuges ou o celebrante do casamento nio promove-
rem o respectivo registro civil nos QUINZE DIAS seguintes a celebragio,
QUALQUER INTERESSADO podera fazé-lo, obedecido o disposto no ar~
tigo, 1.701%.

O § 2.° do art. 175 da Constituigio é TAXATIVO quando determina
que o ato do casamento religioso possa ser inscrito no registro publico, “a re-
querimento de celebrante OU DE QUALQUER INTERESSADO”.

Como pode, portanto, o Anteprojeto somente permitir a QUALQUER
INTERESSADO o requerimento de registro QUINZE DIAS apds o prazo
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dado aos conjuges ou ao celebrante do casamento, se a Constituigio nao
cogita desse prazo para o terceiro interessado?

A Constituicio tem em vista que o casamento religioso seja IMEDIA-~
TAMENTE registrado, afim de evitar que os recém-casados vdo para a
lua de mel concubinados.

Por isso o legislador nio deve restringir o direito de pedir o registro a
um celebrante displicente ou aos recém-casados em natural estado de pertur~
bagio. QUALQUER INTERESSADO, isto é, um simples parente, terd di~
reito de promover o referido registro.

XVI

LIMITAGAO DO PATRIO PODER E O ANTEPROJETO
DE CODIGO CIVIL

I

ANTECEDENTES HISTORICOS DA LIMITACAO DO
PATRIO PODER

1 — A Revolugio Francesa planejou extinguir o patrio poder, transfor-
mando o pai num “simples tutor encarregado da guarda e da educagio do
filho, sob o controle absoluto e a diregio do Estado” (Baudry Lacantinerie,
citando projetos de Cddigo Civil, redigidos por Cambacérés, Tratado, vo-~
lume 5, n. 127, pag. 136).

Tal orientagdo entretanto, ndo foi adotada pelo Cddigo Civil de 1804, o
qual, ao contrario, nem sequer previu a possibilidade da destitui¢io do patrio
poder e atribuiu ao pai o terrivel poder de prender o filho em prisio pihblica
até 30 dias por via de sua autoridade (art. 376).

A jurisprudéncia, porém, moderava o rigor da lei e intervinha para re-
tirar ao pai a guarda do filho em caso de maus tratos ou ofensas aos bons
costumes (Baudry Lacantinerie, n. 229, p. 283).

2 — A lei de 24 de julho de 1889 sobre a protecio dos filhos maltra-
tados ou moralmente abandonados veio admitir e regular a questdo da perda
do patrio poder, e, entre outros dispositivos, estabeleceu que “fora de qual-
quer condenagdo, o pai ou mie que, por sua embriagués habitual, sua md
conduta notéria e escandalosa ou por maus tratos, comprometerem a satide,
a seguranga ou a moralidade de seus filhos”, estariam sujeitos a DESTITUI-
GAO DO PATRIO PODER.

A lei usa duma férmula ampla, que estende o poder de apreciagio do
tribunal. Estd, entretanto, sob fortes restricdes, dado que somente cuida da
PERDA do pétrio poder e ainda exige fiquem provados ou a embriagués
habitual ou a ma conduta escandalosa ou os maus tratos, entendidos estes
#o sentido de golpes fisicos e nio de simples falta de cuidados (Baudry La~
Cantinerie, p. 299). |
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3 — Coube ao decreto-lei, de 30 de outubro de 1935, dar um nove
passo no aperfeicoamento do sistema legal de protegio aos menores.

Acrescentando uma alinea 7, ao art. 2.2, da Lei de 24 de julho de 1889,
o referido decreto-lei previu que, quando a satde, a seguranca, a moralidade
ou a educagio do menor estiverem “comprometidas” (‘“‘compromises”) ou
“insuficientemente salvaguardadas” (“insuffisamment sauvegardées”) pelo
fato do pai ou da mie, o presidente do Tribunal poderia ordenar uma
MEDIDA DE VIGILANCIA OU DE ASSISTENCIA EDUCATIVA
(“une mesure de SURVEILLANCE ou d’ASSISTANCE EDUCATIVE”),
sem decretar a perda do patrio poder.

Estavam criadas as expressoes, destinadas a um future prodigioso: “me-
didas de ASSISTENCIA EDUCATIVA” ou sejam, certas medidas de
educagio ou de reeducagio julgadas indispensiveis quando, em virtude da
insuficiéncia educativa dos pais, o menor estivesse em PERIGO FISICO:
OU MORAL, “comprometidos” ou “insuficientemente salvaguardados™ em
sua satde, seguranga, moralidade ou educagio.

Para “vigiar” ou ajudar os pais, o Tribunal estava autorizado a designar
uma obra social ou um particular, que iria agir como se fora um “delegado
de liberdade vigiada”.

A liberdade vigiada estava sendo empregada até entfo apenas em rela~
¢io aos menores infratores.

A grande trouwaille do decreto-lei de 30 de outubro de 1935 foi a de
estender a liberdade vigiada aos menores dificeis ou simplesmente “em pe-
rigo” (Marty et Raynaud, Droit Ciwil, I, n. 560, pag. 748).

Todavia, a aplicabilidade desse decreto-lei continuou restrita, ji que a
autoridade judicidaria do Presidente do Tribunal ndo era especializada, tinha
de agir a requerimento do Ministério Publico e ndo podia praticar deter-
minadas medidas, como, por exemplo, retirar aos pais o direito de guarda,
julgado essencial ao exercicio do patrio poder (Marty et Raynaud cit., p. 749;
Henri Capitant, 1, n. 730).

4 — Todavia, novas leis sobre a prote¢io da infancia foram promul~
gadas e a ambicio dos juristas franceses era a de que as mesmas fossem
“fundidas, codificadas”, tendo por base dois principios gerais: a) primeiro,
o carater de 6rgio da alta protecio do menor atribuido a Justica; b) se-
gundo, que as medidas a tomar em relagio aos pais e aos filhos fossem,
quanto possivel, medidas PREVENTIVAS e nio repressivas e “o exer-
cicio do patrio poder fosse vigiado, assistido, por delegados do poder judi~
cidrio, ou administrativo, escolhidos entre o pessoal das obras sociais de pro-
tecdo A infAncia” e os menores fossem submetidos a simples medidas de colo-
cacdo e educagio (Colin et Capitant, I, n. 739, p. 567).

Esse ideal veio a ser realizado pela Ordenanga n. 58-1301, de 23 de
dezembro de 1958, “relative a la protection de Penfance et de l'adolescence
EN DANGER” e pelo Decreto n. 59-100 de 7 de janeiro de 1959, “relative
a la protection sociale de I'enfance EN DANGER”.

A Ordenanga 58-1301 modificou os arts. 375 a 382 do Cédigo Civil,
passando o art, 375 do Cddigo Civil a ter a seguinte redacdo: “Os menores
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de vinte e um anos, CUJA SAUDE, SEGURANCA, MORALIDADE ou
EDUCACAO estejam COMPROMETIDAS, poderio ser objeto de ME-
DIDAS DE ASSISTENCIA EDUCATIVA nas condi¢es previstas nos
arts. 375-1 a 382”.

Paralelamente, o Decreto n. 59-100, de 7 de janeiro de 1959 determinou,
em seu art. 1.9: “Em cada departamento, o diretor departamental de popu-
lagio e da ajuda social é encarregado, sob a autoridade do prefeito, de exer-
cer uma agao social PREVENTIVA junto as familias cujas condigdes de
existéncia ARRISCAM (“‘risquent”) por em perigo a saide, a seguranca
ou a moralidade de seus filhos”.

Pareceria, a primeira vista, haver uma discriminagio de competéncia
entre a acio do juiz de menores a favor dos menores cuja saude, seguranga,
moralidade ou educagio estejam COMPROMETIDAS e a agio da autori-
dade administrativa, encarregada de agir PREVENTIVAMENTE, a favor
das familias cujas condigoes de existéncia “AMEACAM POR EM PE-
RIGO”, “risquent de mettre en danger’” a satide, a seguranga ou a morali-
dade dos menores.

Mas a Circular de & de fevereiro de 1961, “relativa a aplicacio dos
novos textos sobre a protecio do menor” rejeita tal discriminagio: “Méme
si I'on note que l'article 375 vise des cas ot la santé, la sécurité, la moralité
ou I'éducation du mineur SONT COMPROMISES, alors que larticle ler
du décret du 7 janvier 1959 vise ceux dans lesquels les conditions d’exis-
tence des familles RISQUENT DE METTRE EN DANGER la santé, la
sécurité ou la moralité de leurs enfants, 1L RESTE DIFFICILE DE TI-
RER DE CES SEULES NUANCES UNE REPARTITION SATISFAI-
SANTE DES AFFAIRES, SELON LEUR URGENCE OU LEUR GRA-
VITE

Esclareceu a Circular que “o decreto de 7 de janeiro de 1959 e a orde-
nanga de 23 de dezembro de 1958 se completam e CONSTITUEM UM
TODO. Sua aplicagio importa numa COOPERACAO CONSTANTE DA
AUTORIDADE JUDICIARIA E DA ADMINISTRACAO”: “Les deux
formes de protection, jumelées dans une “‘synthése hardie”, sont dominées
par un imperatif que vous ne perdrez pas de vue: devant un cas déterming,
la mesure nécessaire NE TRADUIT PAS UN CHEVAUCHEMENT DE
COMPETENCES, mais constitue le recours auquel il peut étre fait appel,
sans qu'une double abstention soit désormais concevable”. Hoje tal questio
esti superada pela nova redacio dada ao art. 375 do Codigo Civil pela Lei
70-459 de 4-6-70 “si la santé, la sécurité ou la moralité d’'un mineur non
émancipé SONT EN DANGER...”

5 — A lei belga de 8 de abril de 1965 determina taxativamente compe-
tir ao Tribunal da Juventude conhecer “das requisigdes do ministério ph-~
blico relativas aos menores cuja saiide, seguranga ou moralidade sio POS-
TAS EM PERIGO (“SONT MISES EN DANGER”), ji em razio do
meio em que sao educados, ja pelas atividades as quais se entreguem ou
cujas condighes de educagio sio COMPROMETIDAS pelo comportamento
das pessoas que tém sua guarda’,
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Particularmente, em relagio & ASSISTENCIA EDUCATIVA a cargo
do Tribunal da Juventude, determinou a lei belga: “Quando a satde, a se-
guranca, a moralidade ou as condi¢des da educagdo dum menor estiverem
COMPROMETIDAS, o Tribunal da Juventude pode, sob requisicio do mi-
nistério pablico, ordenar uma medida de ASSISTENCIA EDUCATIVA
em relagio as pessoas que tém a sua guarda’.

O art. 2.° da mesma lei reserva aos comités de protegio da juventude
o encargo de intervir a favor do menor “quando a sahde, a seguranga,
ou a moralidade do menor ¢ POSTA EM PERIGO, ja em razio do meio
em que é educado, j& pelas atividades as quais se entregue ou quando as con-
digdes de educagio estejam comprometidas pelo comportamento das pessoas
que tém sua guarda”.

6 — Interessante, também, a esse respeito, é a Organizagio Tutelar de
Menores, de Portugal.

Pelo Decreto-lei n.° 44.288 de 20 de abril de 1962, art. 17, os tribu-
nais tutelares de menores tinham competéncia em relaciio aos menores que
antes de 16 anos: “a) sejam sujeitos a maus tratos ou se encontrem em
situac@o de abandono, desamparo ou semelhante, capazes num e noutro caso
de POR EM PERIGO a sua satude, seguranca ou formagio moral”.

O art. 3.° do Decreto-lei n. 47.727, de 23 de maio de 1967, suprimiu
esse primeiro item do art. 17 supracitado, de sorte que pareceria que a
jurisdigdo dos Tribunais Tutelares se limitaria aos menores com dificuldade
de adaptagio a uma vida social normal ou ja desadaptados.

Todavia, este altimo Decreto lei, em matéria civel deu competéncia aos
Tribunais de Menores para “instituir o regime de assisténcia educativa’
(art. 35), assim magnificamente definido no art. 112 do mesmo Decreto-
lei: “Quando a saude, a seguranca, a formacgfo moral ou a educagio de um
menor SE ENCONTREM EM PERIGO e nio seja o caso de inibi¢io do
poder paternal ou de remogio das fungbes tutelares, nem de submissio a
regime de assisténcia, o tribunal pode instituir a PROVIDENCIA DE AS-
SISTENCIA EDUCATIVA QUE REPUTE MAIS CONVENIENTE
PARA OS INTERESSES DO MENOR”,

11
ESTUDO DO ARTIGO 394 DO ATUAL CODIGO CIVIL

7 — Vimos na parte precedente como o direito francés, belga e portu-
gués consagraram a doutrina de que a autoridade judicidria, e especifica~
mente o Juizo de Menores, deve intervir com assisténcia educativa quando a
saude, seguranca, moralidade ou educagio do menor estejam comprometidas
OU EM PERIGO, sem necessitar de suspender ou cassar o patrio poder
e independentemente de pesquisa sobre a culpa dos pais do menor.

Nesse ponto, entretanto, nosso Codigo Civil ndo se prendeu ao direito
francés,



! FALHAS DO ANTEPROJETO DE C6DIGO CIVIL 53

Como bem observou Pontes de Miranda: “O art. 394 (do nosso Céo-
digo Civil) ndo assenta no passado; deriva do art. 233 do antigo Codigo
Civil Italiano e do Projeto do Codigo Civil Alemio, §§ 1.546 e 1.547, a
que correspondem os atuais §§ 1.666 e 1.667, sobre os quais ja se exerceuy,
através da doutrina e da jurisprudéncia, a atividade cientifica, técnica e pra-
tica dos investigadores e intérpretes. De modo que, antes de aplicar, no
direito brasileiro, o art. 394, ji o viramos funcionar, com todo o riger re~
comendavel e com todas as cautelas, nos tribunais e no ensino alemies™
(Tratado, vol. IX, § 987, p. 147).

Destaquemos o § 1.666 do Codigo CGivil Alemdo, relativo & intervengao
judicial em relagio 4 pessoa do menor. Eis o texto, traduzido em francés
por Meulenaere: “Si l'mtérét MORAL OU PHYSIQUE de l'enfant est
MIS EN PERIL parce que le pére abuse du droit de prendre soin de la
personne de lenfant, parce qu'il néglige, ou parce qu'il mene une conduite:
déshonorante ou immorale, le tribunal des tutelles doit prendre les mesures
nécessaires pour écarter le danger. Spécialemente, il peut ordonner que l'en~
fant sera placé pour son éducation dans une famille convemable, dans un
établissement d’éducation ou dans une maison de correction. Si le pére a
porté atteinte au droit alimentaire de I'enfant et §'il y a lieu de craindre pour
l'avenir que ce droit soit gravement mis en péril, I'on peut enlever au pére
méme l'administration et l'usufruit légaux”.

£ realmente admirdvel que, ao tempo em que a lei francesa de 1889
timidamente admitia que o pai sofresse a PERDA do patrio poder em wvir-
tude de conduta particularmente inadmissivel, o direito alemdo admitia que
a autoridade judicidria, SEM CASSAR NEM SUSPENDER o patrio po-
der, interviesse para determinar MEDIDAS DE ASSISTENCIA a favor
do menor EM PERIGO FISICO OU MORAL, podendo para esse efeito
AGIR EX OFFICIO.

O patrio poder era considerado como simples “tutela”, justificando-se
assim a intervenc¢io do “tribunal de tutelas”.

Essa intervencio ocorreria em trés casos: a) para aprovacio de certos
atos (arts. 1.643-1.645); b) em caso de divergéncia de opinifio entre o pag
e um curador (art. 1.629) e c¢) nessas medidas de salvaguarda dos inte~
resses do menor.

Nesse mister era o Tribunal ajudado pelo Conselho dos Orfios (ar~
tigo 1.675), substituido pelo Departamento de Protegio de Juventude, pela
lei de protegio a juventude, de 9 de julho de 1922, § 43, ap. 1, prop. 2 (Meu~
lenaere, cit., com. ao art. 1.665; Kipp e Wolff, Direito de Familia, vol. 2,
§ 83, II § 2).

Somente num ponto o art. 1.666 do Cod. Civil Alemio ficou superados
pelo moderno direito: é quando condiciona a intervengdio do Tribunal ao
ABUSO DE DIREITO praticado pelo pai ou i sua negligéncia ou mé
conduta.

Presentemente tem-se em vista unicamente a SITUACAQO DE PERIGO
DO MENOR, em sua satide, seguranca, moralidade ou educacio, indepen~
dentemente de investigagiio sobre a mé conduta do pai.



54 FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES CARVALHO

Presentemente, também as “medidas necessarias” a serem tomadas pelo
Tribunal tomaram a forma de ASSISTENCIA EDUCATIVA, extensiva ao
proprio pai e que PODEM SER REQUERIDAS PELO PROPRIO PAIL

8 — Vejamos agora o art. 394 do nosso Cédigo Civil: “Se o pai ou
mae ABUSAR do seu poder, faltando aos deveres paternos ou arruinando
os bens dos filhos, cabe ao juiz, REQUERENDO algum parente ou o Mi-
nistério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada pela SEGU-
RANCA do menor e seus haveres, suspendendo até, quando convenha, o
patrio poder.

A analise desse dispositivo revela que o mesmo contém normas comple-
tamente INDEPENDENTES: 1.2) autorizando a SUSPENSAO do pa-
trio poder; 2.2) permitindo que o juiz “adote a medida que lhe pareca re-
clamada pela seguranga do menor e seus haveres”, SEM SUSPENSAO
DO PATRIO PODER.

A aplicagao destas tltimas medidas é subordinada pelo texto legal a trés
requisitos :

a) deve ser REQUERIDA por algum parente ou pelo Ministério Pa-~
blico;

b) deve ficar provado que o pai ou mae ABUSOU do seu poder, fal-
tando aos deveres paternos ou arruinando os bens do fllho,

c) a medida a ser aplicada deve ser a reclamada “pela seguranga do
menor e seus haveres”.

Basta a mais ligeira comparagio entre o texto do art. 394 do nosso
Cédigo Civil com o do art. 1.666 do Cédigo Civil Aleméo, para se ver comao
nosso legislador enfraqueceu e langou confusio sobre a norma do art. 1.666
do Codigo Alemio.

Assim é que:

a) confunde no mesmo dispositivo a simples interven¢io do juiz SEM
SUSPENSAQ do patrio poder, com essa suspensio, que € tratada a parte
no Cédigo Civil Alemdo (arts. 1.676 a 1.678);

b) confunde a intervencio quando em perigo a PESSOA do menor,
objeto do art. 1.666 do C. Alemio, com a intervencio quando em perigo
os BENS do menor (art. 1.667 do C. C. Alemio);

c) exige que a intervencio do juiz seja REQUERIDA por algum pa-
rente ou pelo Ministério Piblico, excluindo a ex officio ou do préprio pai;

d) da énfase ao ABUSO DE PODER do pai, em vez de ter em
atencio particular “o interesse fisico ou moral do menor POSTO EM PE-
RIGO”;

e) limita-se a determinar que a medida seja a reclamada pela “segu-
ranca” do menor e ndo para “‘afastar a situagio de perigo fisico ou moral”,
como consta do modelo alemio.

9 — Diante da maneira confusa com que foi redigido o art. 394 do
nosso Codigo Civil, nio é de admirar que o mesmo tenha sido entendido
mais como um reforgo do patrio poder, salvo evidente ABUSO DO PAlL,
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do que como permitindo a INTERVENCAQO TUTELAR do juiz diante da
SITUACAO DE PERIGO DO MENOR.

Por isso, mal acabava de ser promulgado o Codigo Civil, em 1919, ji
era modificado pela Lei 4.242 de 5 de janeiro de 1921, que depois se incor-
porou ao Codigo de Menores de 1927, e onde até mesmo as condig¢fes de
suspensio e perda do patrio poder sio reguladas com redagiio diferente,

O juiz de menores, pela nova lei, j4 pode AGIR EX OFFICIO e tem
um amplo quadro de medidas necessarias nio somente & SEGURANCA,
como também a satde, moralidade e educagio do menor (§ 8), especificadas
conforme a situagdo do menor e sem suspensio ou perda do pitrio poder
(vide art. 55 do Cod. de Menores, que repete o § 8 do art. 3 da Lei 4.242
de 1921).

Todavia, na classificagio dos menores abandonados, a nova lei de me-
nores ainda procura ter em vista a CULPA DOS PAIS, sua incapacidade,
imoralidade ou perversidade, obedecendo ainda a técnica do Codigo Civil.

Dai a terrivel batalha que Mello Mattos teve de travar em beneficio
«de menores contra aqueles que os detinham fundados na forca sagrada do
seu patrio poder.

II1
A QUESTAO NO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL

10 — O Anteprojeto de Codigo Civil, no seu art. 1.851, procurou ape-
mas COPIAR o texto do art. do atual Codigo. Mas o fez com tal infelici-
dade, deslocando uma virgula, que mudou totalmente o sentido e a eficacia
do dispositivo.

No art. 394 do atual Codigo esta escrito que o juiz pode “adotar a me-
«lida, que lhe pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres,
SUSPENDENDO ATE, quando convenha, o patrio poder”.

A fonte desse dispositivo foi o art. 462 do Projeto Clévis que dizia po-
der o juiz “tomar qualquer medida que lhe pareqa necessiria para garantia
da pessoa e dos bens do mesmo filho, INCLUSIVE a suspensdo do préprio
poder”,

Essa redagio permaneceu no art. 401 do Projeto da Camara, mas so-
freu, no Senado, uma emenda de redagio de que resultou o texto atual.

Por esse texto, o legislador permite ao juiz adotar qualquer medida
SEM SUSPENSAQO DO PATRIO PODER, podendo, entretanto, quando
convenha, chegar ATE ESSA SUSPENSAO.

Ora, eis que o art. 1.851 do Anteprojeto, alterando a colocagdo essen-
cial duma virgula, permitiu ao juiz “adotar a medida que lhe pareca recla-
mada pela seguranga do menor e seus haveres, SUSPENDENDO, ATE
QUANDO CONVENHA, O PATRIO PODER”.

Por esse novo texto, nenhuma medida poderia ser adotada pelo juiz
SEM SUSPENDER SIMULTANEAMENTE o patrio poder “pelo tempo
'que lhe parecer necessario”.
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E a subversio completa dos principios que alicercarem a redagio do
art. 394 do atual Codigo Civil.

Nio se trata de simples erro tipografico, pois consta de todas as edigdes
oficiais do Anteprojeto. (Diario Oficial de 7 de agosto de 1972, suplemento
ao n. 149, p. 91 e publicagio em livro do Ministério da Justiga, pag. 313).

11 — Restaurado o texto primitivo do art. 394 vigente, cumpre preli-
minarmente dividir o mesmo em trés partes distintas como constava do seu
modelo alemdo: a) a protegio & PESSOA do menor; b) a protegdo a seus.
bens; ¢) a suspensio do patrio poder .

Na parte relativa aos “bens” do menor, deve ser adotado o modelo do.
art. 1.667 do Cdédigo Civil Alemao.

A suspensio do patrio poder nio ocorre apenas no caso do paragrafo
tnico do art. 394, mas também quando haja incapacidade de direito ou de
fato de exercer o patrio poder (arts. 1.676 a 1.678 do Codigo Civil Alemio).

A parte relativa & protecio do menor deve ser ampliada “com outras
medidas adotadas em outros paises contra o abandono moral da infincia”,
como ja reclamava Jodo Luiz Alves, ao ser promulgado o Codigo (obs. ao
art. 394 do Cédigo Civil).

Reeditar o velho dispositivo importaria até mesmo em revogar o Codigo
de Menores, porque, nos termos do mesmo, o juiz, para aplicar medidas aos.
menores: a) ndo poderia agir ex officio; b) teria de investigar o abuso de
poder dos pais e ¢) s6 poderia decretar medidas para “‘seguranca” do menor e
ainda, para sua satide, moralidade e educag@o, na extensio do nosso insufi-
ciente Codigo de Menores.

Impde-se ampliar a norma legal, segundo a doutrina moderna, insti-
tuindo-se, entre nos, a plena ASSISTENCIA EDUCATIVA, adotada no
direito francés, portugués e belga.

Tal poderia ser feito, por exemplo, colhendo-se o texto do art. 112 da
Lei Tutelar de Menores de Portugal, com a redagio dada pelo art. 4.° do
Decreto-lei n.% 47.727, de 23 de maio de 1967: “quando a saide, a segu-
ranca, a formagio moral ou a educagio de um menor SE ENCONTREM
EM PERIGO e ndo seja o caso de inibi¢io do poder paternal ou de remo-
c¢ao das fungbes tutelares, nem de submissio a regime de assisténcia, o tri-
bunal pode instituir a PROVIDENCIA DE ASSISTENCIA EDUCATIVA
QUE REPUTE MAIS CONVENIENTE PARA OS INTERESSES
DO MENOR™.

Por semelhante dispositivo, para que ocorra intervengdo do juiz ndo é
necessirio que tenha havido ABUSO DO PATRIO PODER nem ruina
dos bens do filho, nem ameaca a simples seguranga do menor, O juiz in-
tervém até mesmo ex officio, quando a saude, a seguranga, a formagio moral
ou a seguranca do menor estejam em perigo.

12 — Resta estabelecer a questio da competéncia para a assisténcia
educativa.

Em principio, as medidas apliciveis na protecio a PESSOA do menor,.
devem caber ao Juiz de Menores, como no direito francés e helga.
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Todavia, conforme vier a ser definido em nosso futuro Codigo de Me-
nores, se se adotar a orientagio da legislagio portuguesa, caberia ao juiz da
Vara de Familia competéncia somente para as medidas a favor do menor EM
PERIGO, ao passo que pertenceria ao Juiz de Menores competéncia exclusiva
em relagio aos menores cuja saide, seguranga, moralidade ou educagio, ja
estejam comprometidas sem prejuizo de sua competéncia também em relagio
a0s menores em perigo.

XVII

ADOGAO E LEGITIMACAO ADOTIVA EM FACE
AO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL

PARTE 1
EVOLUCAO HISTORICA DESSAS INSTITUICOES
1 — Pelo direito romano, a adogio era o meio pelo qual aquele que

nio tivesse posteridade legitima poderia obter uma, ficticia, adquirindo,
dessa forma, um descendente que lhe perpetuaria o nome e o culto domés-
tico (Girarp, pig. 169). O adotado ingressava plenamente na familia do
adotante, caia sob o seu patrio poder, passava a usar o seu nome e se tor-
nava seu Sucessor, ao mesmo tempo que saia totalmente de sua familia
anterior, deixava de estar sob o patrio poder e de ser sucessor de seu pai
verdadeiro, porquanto nio lhe era permitido ter ao mesmo tempo duas
familias. O rigor dessa regra somente era suavizado em certos casos pela
eqiiidade do pretor. Mais tarde, ainda, JusTINIANO criou a adoptio minus
plena, admitindo uma modalidade de adocio para simples efeito sucessorio.

2 — No periodo posterior 4 queda de Roma, a adocio deixou de ser
usada na pratica, por se entender que seu efeito sucessorio ou de modifi-
cagido do pitrio poder dependeria de concessio especial do Principe. Por
isso, LAFAYCTTE, entre nds, ainda a considerava uma ‘perfeita inutilidade”.

3 — Coube a Revolugio Francesa tentar renovar a adogio nos antigos
moldes romanos. “A adogio (disse, a proposito, Napoledo, entao primeiro
consul) deve ser uma imitagio perfeita da natureza, ou melhor, deve des-
truir a obra da natureza; deve fazer com que o adotado saia completamente
da familia natural para o ligar exclusiva e irrevogavelmente a de seu pai
adotivo. Desde entio a adociio deve ser, de alguma sorte, um sacramento
conferido pelas mais altas autoridades”.

O desejo de Napoleio, entretanto, nio veio a prevalecer na redagio
do Cédigo Civil. Este, no dizer de Napoledo, transformou a adogio numa
simples “institui¢io de herdeiro” que praticamente s6 passou a ser usada
para reconhecimento indireto de filho natural.

Basta dizer que o Cddigo ndo permitia adotar pessoas em menoridade.

4 — A grande guerra de 1914-1918, entretanto, fez com que o legis-
lador francés, pela Lei de 19 de junho de 1923, refundisse completamente
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o capitulo do Cédigo Civil sobre adogio. “O grande numero de orfios de
guerra excitava a piedade, mormente nos lares sem filhos (observa Ripgrt).
Numerosos lares, cujos filhos tinham sido mortos, estavam igualmente dese-
josos de reparar parcialmente sua ruina adotando um filho”.

Pela nova legislagio, foi possivel a adogdo de menores, passando o
patrio poder para o adotante; a idade do adotante foi reduzida ao minimo
de 40 anos; a adocio dependia de homologacio judicial e s6 poderia ser
admitida se houvesse justos motivos e conveniéncia para o adotado (art. 343);
foi admitida a revogagio da adogdo pelo Tribunal em face de graves mo-
tivos; o adotando sucedia como filho legitimo ao adotante, mas este nio tinha
direito sucessorio sobre o adotado, a nio ser em relagio aos bens dados pelo
adotante ao adotado (art. 357).

Essa nova regulamentagio teve grande éxito pratico, dado que dava a
adogio uma nova finalidade que era a de ser uma “institui¢io de caridade”
quer a favor dos menores abandonados ou infelizes a quem proporcionava a
integracio numa familia bem organizada, quer a favor daqueles a quem a na-
tureza privara de convivio familiar e de posteridade.

5 — Entretanto, a pratica demonstrou que, em muitos casos, a adogio
ndo poderia atingir sua finalidade, em face da regra de que, apesar da ado-
¢a0, se manteriam os direitos e deveres resultantes do parentesco natural.

Por isso, a admiravel lei francesa de 29 de julho de 1939, denominada
“Codigo de Familia”, modificou a legislacio anterior em dois pontos:

Em primeiro lugar, criou uma nova modalidade de adogio, ou seja a
“adogio com ruptura dos lagos familiares”, para o caso de indignidade da
familia natural do adotado.

Por essa forma procurava-se evitar a interferéncia maléfica quando nio
a chantagem praticada pela familia natural impedindo a integragdo do menor
em sua familia adotiva:

a) o direito de visita dos pais desaparece;

b) ao morrer o adotante, o menor nio volta ao poder de sua familia
natural ;

c) cessa o direito sucessorio em relagio a familia natural e é proibido
o reconhecimento como filho natural por parte de terceiro. Essa disposigio
visa evitar que os pais atuem sob o simples desejo de se assegurarem um
direito sucessdrio eventual que caiba ao adotado.

6 — A grande inovagio da Lei francesa de 1939, completada pela de 8
de agosto de 1941, foi a criagio da LEGITIMAGCAO ADOTIVA que,
“semelhante & adoptio plena do direito romano, comporta uma integracio
absoluta do adotado na sua nova familia, sem manter lago algum com sua
familia anterior, Tudo se passard como se o filho fesse um filho legitimo dos
esposos que o adotam” (RIPERT).

Podem ser objeto dessa legitimagiio, nao somente as criancas cujos pais
sejam “‘desconhecidos” e “mortos”, como também, especificamente (segundo
a Lei de 1941), os menores abandonados em instituices de caridade do
Estado “cuja entrega aos pais nio parece dever ser encarada” (artigo 21).
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Com essa legitimagio, ‘“cessam os efeitos da paternidade natural”; é
proibida a investigaciio e o reconhecimento da paternidade por parte de ter-
ceiros. O menor é integrado definitivamente na familia adotiva como se fosse
filho legitimo, o que é da mais capital importancia, principalmente tendo-se
em vista o sentimento intimo de auto-apreciacio do proprio menor, em face
das reagbes do meio social em que deve viver, criado pela adogio.

7 — Todavia, a doutrina exigia o aperfeicoamento dessa nova institui~
Gao, tal como fora elaborada pela citada legislacio francesa, particularmente:

a) Abaixar a idade-limite para adotar;

b) Aumentar a idade-limite para ser adotado;

c) Fazer desaparecer os altimos tracos do estado anterior a legitima-
¢io adotiva;

d) Permitir aqueles que tenham filhos legitimos adotar um filho, ao
menos excepcionalmente;

e) Aumentar os casos em que cabe a legitimagio adotiva;

f) Aumentar os casos em que se pode ser legitimante ou legitimado.

Em parte, esse ideal ji foi conseguido pela Lei uruguaia de 20 de no-
vembro de 1945 que:

a) Reduziu a 30 anos a idade minima do adotante;

b) Permitiu a adogdo nio sé aos casados, mas também aos vidvos e
divorciados ;

c¢) Elevou a 18 anos a idade maxima para ser adotado;

d) Eliminou qualquer restricio aos efeitos sucessérios da legitimagio;

e) Deu a esta um carater rigorosamente secreto.

8 — A lei francesa n.° 66.500, de 11 de julho de 1966, remodelou o ins-
tituto de legitimacio adotiva, procurando “conferir ao menor uma filiacio
que se SUBSTITUA & sua filiagdo de origem” (art. 356, novo, do Cédigo
Civil).

Assim é que:

a) A idade do adotante ficou reduzida a 30 anos se é pedida con~
juntamente pelos dois conjuges ndo separados de corpos, apds cinco anos
de casamento. Nos demais casos, a idade ficou reduzida para 35 anos;

b) A idade-limite para ser adotado foi aumentada para quinze anos
(art. 345);

c) A existéncia de filhos legitimos nio impede a adogio, desde que
haja dispensa do Presidente da Repiiblica, ou o filho legitimo tenha nascido
depois que o filho a adotar tenha sido anteriormente acolhido no lar dos
esposos adotantes (art. 345-1);

d) Desapareceram as limitaces dos efeitos da adogio plena em re-
lagio aos avos adotivos; ndo é também necessirio que os mesmos “adiram”
a adogiio (art. 358; Marmier, Sociologie de l'adoption, p. 166). O adotado
passa a ter o nome do adotante (art. 357) e direito sucessorio, e a nacio-
nalidade como se fosse filho legitimo. Desaparece o direito sucessorio em
relagio a familia de origem.
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e) Cabe adogdo plena nido s6 em favor dos pupilos do Estado e me~
nores declarados abandonados, como também quando os pais ou o conselho.
de familia validamente consentirem na adogio (art. 347, n.° 1.9);

f) “A colocagio em vista da adogio plena pée obsticulo a qualquer
restituigio do menor & sua familia originaria. Impede qualquer declaragio de
filiagao e qualquer reconhecimento” (art. 352);

g) A transcri¢io da adogio plena importa na anulacio do ato de nas-
cimento originario (art. 354), salvo apenas quanto ao impedimento de ca-
samento ;

h) A adogio plena é irrevogivel (art. 259);

i) A adogio plena pode ser feita nio somente por um casal, on um
viavo, como por qualquer pessoa, como o proprio celibatario (art. 341-1).

Esse tiltimo requisito da “adogio plena” foi feito pelo legislador frances
para fundir as antigas figuras da “legislagio adotiva” e “adogio com rutura
dos lagos familiares”.

Este dltimo dispositivo tem suscitado veementes contestagbes. “O pa~
radoxo parece flagrante” (observa MarMIER). “Subverte profundaniente
nossas concepcées da familia. Que se torna, com efeito, a preocupagio de
imitar a natureza, de dar ao menor o estatuto que ele teria tido se houvesse
verdadeiramente nascido na familia?” (pag. 69).

Ademais essa adogio plena por celibatirio sofre obsticulo de cariter
administrativo no tribunal que a deve conceder. I as estatisticas demonstrany
que 93% das legitimagbes adotivas e com ruturas dos lagos pronunciadas:
de 1958 a 1965 sobem a 93% do total (MARrMIER, p. 89).

Na segunda parte deste estudo, vamos verificar quais os requisitos da
adogiio e da legitimacdo adotiva em nossa legislacido, desde o Codigo Civil
e qual a regulacio nova que o anteprojeto de Codigo Civil propbe para
ambos. i

PARTE II

REGULAMENTAGAO DESSES INSTITUTOS EM NOSSO
DIREITO

1 — Em nosso direito anterior ao Cddigo Civil, como vimos, a adogio

tinha contornos mal definidos, que se procuravam fundar nas fontes do di~
reito romano e era um instituto praticamente tido como obsoleto.

Crovis BeviLAqua, em seu Projeto, procurou dar-lhe uma nova feigio,
inspirando-se ao que parece especialmente no modelo do Codigo Civil
Alemao.

Entretanto, a grande oposicio que sofreu, entre os juristas e no Con-
gresso, acabou por desfigurar o mnovo instituto  da adogfio, proposto por
aquele Projeto, quando foi aprovada a emenda restringindo o direito suces-
sorio do filho adotivo que concorresse com filho legitimo superveniente a
adogio. Ficou assim esta sem o seu principal caracteristico que é o de co-
locar todos os filhos, adotivos ou nio, em situagio de igualdade. Semelhante
dispositivo que passou a integrar o Cddigo Civil, como entie observou
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Crovis, “dificilmente se justifica em face aos principios e nio se harmoniza
com as legislagbes que conferem direitos sucessorios aos adotivos” (Comen-
tario ao art. 1.605 do Cédigo Civil).

Além disso, o Cédigo deixou de providenciar a possibilidade do filho
adotivo usar o nome do adotante, como consta do seu modelo alemio, e é
necessario para integrar o adotivo na sua nova familia.

Também ndo admitiu o Codigo a possibilidade, prevista no Cédigo
Alemio, de ser dispensado pela autoridade competente o limite minimo de
idade do adotante (50 anos) e o intersticio minimo de idade entre ele e o
adotado (art. 1.745 do Cédigo Civil Alemio).

infim, o Cddigo organizou a adogio de maneira tio artificial que a
mesma, praticamente, s6 passou a ser utilizada para fraudar o pagamento
do imposto de sucessio ou para fraudar a proibigio de reconhecimento de
filhos espurios e, raramente, para fins de beneficéncia, dada a elevada idade
exigida para o adotante e as complicadas formalidades exigidas para a efe-
tivagic da adogdo.

2 — Depois da Primeira Guerra Mundial, como vimos, um novo es~
pirito passou a dominar o instituto da ado¢do: o de instituigio de caridade
em proveito dos menores abandonados ou infelizes e também dos lares sem
criancas e sem posteridade (RIPERT).

Esse novo espirito, que deu margem as leis francesas de 1923, 1939
e 1941, dificilmente penetrou em nossa legislagio.

Somente mediante grande esforco conseguiram, nossos juristas, do
Congresso, a aprovagio da lei vigente, n° 3.144 de 8 de maio de 1957,
que permitiu a vulgarizacdo da ado¢io, mediante a redugio do limite de
idade do adotante para 30 anos e a permissio de adogio mesmo aqueles
que ja tivessem filhos legitimos.

Entretanto, a nova lei contém falhas que vieram a afetar gravemente
seu interesse pratico.

a) A mais incompreensivel dessas falhas consistiu em haver retirado
o direito sucessério do adotado quando o adotante tivesse filhos legitimos,
legitimados ou reconhecidos. Isso importou em retirar & adogio o seu prin-
cipal efeito, em todos os tempos atribuido & mesma em todas as legislagGes
do mundo, o efeito sucessério, sem o qual o filho adotivo nfo pode ser in-
tegrado em sua nova familia. Em vio protestou contra essa inovagio a
Organizagio de Assisténcia Social, observando niio se poder admitir “que
se tire do desamparo uma crianca, para talvez langa-la mais tarde a um
desamparo maior; o 6rfio de pais adotivos serd mais desgragado do que
0 6rfaio de pais naturais” (Arquivos do Ministério da Justica, n° 59,
Ppag. 67).

b) Nio determina ainda a nova lei que o adotado tome obrigatoria~
mente o nome da familia do adotante e lhe permite apenas que forme seus
apelidos como os do adotante, esquecendo-se de autorizar também a inclusio
dos apelidos dos avés do adotante.

Como observou o juiz paulista Francis Selwyn Davis, em magnifica
sentenca, “cumpre ponderar que a mera adogio de um nome de familia,
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sem alteracio dos nomes de pais e avos, ird demonstrar sempre, nas certi-
does de nascimento, a origem adotiva da pessoa. Tal fato, como é evidente,.
fere frontalmente o art. 14 do Decreto-lei n.° 3.200, de 19-4-1941 (“Lei
de Protegio a Familia’) que mui sabiamente dispée que ‘“nas certidoes
do registro civil ndo se mencionard a circunstancia de ser legitima ou nio-
a filiagiio, salvo a requerimento do proprio interessado ou em virtude de
determinagio judicial”. Nao quer a lei que as pessoas sofram, por motivo
de filiagio, vexames ou restricdes de ordem moral ou social... A adogio
em si ndo importa em macula. Significa, ao contrario, solidariedade moral,
transbordante de afetividade e carinhos. Mas uma certidio de nascimento
contraditoria, indicativa, quando menos da adogiio, proporcionard sempre
constrangimento e explicagdes, mormente quando se sabe qme a grande
maioria das criancas adotadas é recrutada entre expostos, abandonados, ile-
gitimos. A incompatibilidade, assim, entre o nome de familia e a filiacio
sanguinea representard para o adotado, o andtema de sua ilegitimidade e que
a lei, sabiamente procurou banir” (sent. de 24 de janeiro de 1958, cit. por
Aglantina Barros de Arruda, O menor e sua protecio legal, pag. 382).

Nio se cogna, aqm de indicacio de “parentesco” para efeitos civis,
mas para a “identidade” do menor adotado.

c) Conservou a lei o carater contratual da adogio e nfo simplificou
suas formalidades, mantendo as exigidas pelo Codigo Civil, a saber: escri-
tura publica, registro da escritura em cartério competente, e sua averbagio
no registro civil com grande pagamento de custas.

O razoavel é que a adogiio se processe por forma andloga i recomen-
dada para a legitimagio adotiva: isto é, simples registro civil como filho
adotivo, mediante prévio deferimento do juiz, e averbacio no registro de
nascimento primitivo,

d) Niao previu a lei qualquer interferéncia do juiz (de familia ou de
menores) no processo da adogdo. Na pratica, vemos o juiz de menores.
intervir, sem o devido aparelhamento, como melhor lhe parece. Temos,
entrétanto, a ressaltar a feliz iniciativa do Departamento Nacional da Cri-
anca (atualmente Coordenacio de Protecio Materno-Infantil, 6rgio inte-
grante do Ministério da Satde), organizando um Servico de Adogio junto
a Fundagio Romio de Matos Duarte para “atendimento, estudo, selecio,
preparacio dos adotantes e encaminhamento das criangas” ali abandonadas
(Therezinha Arnault, Estudo para um Programa de Adogio, 1962, pig. 45).

E de toda conveniéncia que a lei determine a ingeréncia de uma Agéncia
de adogiio oficial ou oficiosa aniloga, como auxiliar do magistrado que tiver
de homologar a adogio, junto aos Abrigos de Menores Abandonados e
maternidades.

e) Nio cogitou também a lei nem da modahdade especial da adogio
com rutura de vinculo com a familia originaria, prevista pela lei francesa
de 1939, nem da legitimagio adotiva, ja constantes de projetos anteriores
de reforma do Coédigo de Menores (arts. 87 e seguintes do Projeto 1.000-56;
arts. 126 e seguintes do Projeto n.° 1.537-56; arts. 65 e s. das Sugesties
dos Juizes de Menores, em 1957 e emenda do ilustrado Professor Crévis
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Pauro pa Rocua ao projeto de lei de que resultou a Lei 3.144, de 8 de-
maio de 1957 (Arquivos do Ministério da Justiga, n.° 58, pag. 98).

3 — Surgiu, afinal, nossa lei sobre legitimagio adotiva, Lei n.® 4.655,
de 2 de junho de 1965, favorecendo menores até sete anos de idade e con-
tendo dois gravissimos erros, consignados mo artigo 9.° e seu parigrafo:
inico,

“Art. 9.° O legitimado adotivo tem os mesmos direitos e deveres do
filho legitimo, salvo no caso de sucessio, se concorrer com filho legitimo:
Superveniente a adocio (Codigo Civil, § 2.° do art. 1.603)".

Se o filho legitimado adotivamente é equiparado ao legitimo para todos.
os efeitos (art, 7.°), se o registro original do menor ¢ anulado (art. 6.°,
§ 2.9), se cessam os vinculos da filiagio anterior, exceto quanto aos impe--
dimentos matrimoniais (art. 6.°, § 2.%), se o filho legitimado adotivamente
cessa de herdar da familia originiria, porque perdera direito sucessorio
pela superveniéncia do filho “legitimo”? Tal fato obriga a revelar o segredo
da adogdo e colocard o adotado em posigio de conilito dentro de sua nova
familia.

E como explicar essa discriminagio a favor do filho “legitimo”, como
se nio devesse o mesmo ter os mesmos direitos dos filhos legitimados ou
reconhecidos?

Essa restricio, ja repelida por Crévis BeviLAQua, figura na nova lek
como uma grande mancha que tem de ser apagada.

4 — O mesmo se dird do § 1.° do art. 9.° da nova lei: “O vinculo de
adogio se estende A familia dos legitimantes, quando os seus ascendentes:
derem adesdo ao ato que o consagroun”.

Se o adotado legitimamente é integrado na nova familia com os mesmos.
direitos e deveres, como compreender essa restricio quanto aos ascendentes:
do adotante?

Em tal caso, cessa o segredo da legitimagdo adotiva, e o menor per--
manece fora da familia adotante.

PARITE S

REGULAMENTACAO DA ADOGCAO RESTRITA E
AMPLA, NO ANTEPROJETO

1 — O autor do Anteprojeto de Coddigo Civil teve, evidentemente, de--
baixo dos olhos o texto da lei francesa n.? 66-500, de 11 de julho de 1966, in~
corporada ao Cédigo Civil Francés, arts. 343 a 370-2.

Basta verificar que acolhe a divisio da adogdo em restrita e ampla.
como na citada lei francesa, ambas abertas a qualquer pessoa maior de trinta.
anos (art. 1.820).

Era assim de esperar que o Anteprojeto tivesse tido em conta os novos
principios formulados pela dita lei, corrigindo os defeitos e omissées da
legislagio e consagrando seus aperfeigoamentos.



64 FRANCISCO PEREIRA DE BULHOES CARVALHO

Infelizmente, entretanto, nada disso sucedeu com o Anteprojeto do novo
Cédigo Civil, o qual, no capitulo sobre adogdo, limitou-se, a, em regra, re-
produzir os dispositivos da lei vigente, agravando, ainda, como vamos ver,
muitos de seus erros, inconveniéncias e contradicbes e, o que é mais estranho,
extinguindo a legitimagio adotiva, grande conquista da nossa lei 4.655, de
2 de junho de 1965.

2 — Assim é que, quanto a adogio restrita:

a) Insiste o Anteprojeto em atribuir a ado¢do restrita uma natureza
meramente contratual, feita “por escritura pablica, homologada, a qualquer
tempo pelo juiz” (art. 1.837) e podendo ser desfeita por mero consenso das
partes (art. 1.840).

A proposito, escreveu excelente Relatorio de Yolanda Heloisa de Souza,
Assistente Social, Chefe da Segio de Normas e padrdes da Coordenagio de
Protecio Materno Infantil, do Ministério da Safide: “A lei permite a adogio
entre 0s pais e terceiros, sem intervengio alguma do juiz de menores nem
de 6rgdo especializado da protecdo social & crianga. Pergunta-se: Pais que se
encontram impossibilitados de conservar o seu filho, estario em condigBes
psiquicas de escolher os adotantes certos?”

Por isso a citada lei francesa substituiu a forma contratual da antiga lei
(art. 358 do C. C. pela lei de 19 de junho de 1923) pelo pleno processo judi-
ciario, a critério do tribunal que conhecer do pedido de adogio (art. 348-6
Tovo) .

b) Nem sequer simplificou o Anteprojeto as formalidades da adogio,
conservando as atualmente exigiveis, a saber: escritura pfblica, registro da
escritura em cartério competente e sua averbagfo no registro civil, com dis~
péndio de tempo e custas, incompativeis com o carater beneficente e imedia-
tamente integrativo que modernamente se procura atribuir i adogdo.

¢) A lei atual ndo previu qualquer interferéncia do juiz (de familia ou
de menores) no processo de adogdo restrita, mas a pratica levou o juiz de
menores a fixar um pericdo preparatério de guarda do menor e de estudo e
selecio dos adotantes e adotados, como vimos, em relagio ao benemérito Ser-
vico de Adogfio do antigo Departamento Nacional da Crianga.

O Anteprojeto nio somente ndo prevé essa intervengdo judicial ante-
rior a escritura de adogio, como parece ser com ela incompativel, porque se
limita a submeter a escritura de adocio a homologacdo, a qualquer tempo, do
juiz (art. 1.837), sem determinar que o juiz investiguie os motivos e as van-~
tagens da adogio restrita em relagdo ao adotado, como o fez o Cédigo Civil
francés (art. 343).

O sistema do Anteprojeto é, portanto, o do artigo 1.741 do Cédigo Civil
Alemao: somente admite que o juiz homologue ou ndo, isto é, se limite a
-examinar se estio reunidas as condigbes legais de adociio, sem investigar se
a mesma ¢ favordvel ao adotado.

Ora, essa intervencio impassivel do juiz é o que pode haver de mais
condendvel para o sucesso da adogfio, como institui¢io de carater social.

d) Pela lei atual a adogio ndo admite condigio nem termo. Essa res-
trigio foi inexplicavelmente supressa do Anteprojeto.
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e) Pela lei vigente, “quando o adotante tiver filhos legitimos, legiti-
mados ou reconhecidos, a relagio de adogfio ndo envolve a de sucessio here~
ditaria”, Como a lei ndo esclarece se a restricio que estabelece sé atinge o
filho adotivo no caso de ser “superveniente” a filho legitimo, legitimado ou
reconhecido, surgiu a divida se também atingiria o filho adotivo no caso de
ser anterior a estes ultimos.

O Anteprojeto esclareceu essa ditvida no sentido restritivo ao filho ado-
tivo, “Em se tratando de adogio restrita, se o adotante deixar descendentes
legitimos ou legitimados (e os reconhecidos?), ascendentes ou conjuge, o
adotado nfio sera chamado a sucessio” (art, 2.048).

Ficou assim mortalmente atingido o instituto da adogdo, que ndo se com-
preende sem relagio sucessoria e integragdo do filho adotivo em sua nova
familia em situagio de igualdade com os outros filhos.

Como estd no Anteprojeto, a adogio ficou transformada em outro instituto
de mero cariter assistencial, por lhe faltar verdadeira relagio familiar.

f) Pela legislagio anterior a lei francesa de 11 de julho de 1966, “a re-
lagio de familia oriunda da adogiio niio existia sendo entre as partes no ato”.

Pela nova lei francesa (art. 368 novo do C. C.), “o adotado e seus des-
cendentes legitimos tém na familia do adotante os mesmos direitos sucesso-
tios que um filho legitimo, sem adquirir, entretanto, a qualidade de herdeiro
necessario em relagio aos ascendentes do adotante”.

O Anteprojeto mantém injustificadamente uma orientagdo superada, ao
declarar, no art. 1.836: “O parentesco resultante da adogio restrita limita-se
a0 adotante e ao adotado”. O préprio Anteprojeto, entretanto, contradiz-se,
a0 estabelecer impedimento matrimonial do adotado com o filho do adotante
(art. 1.208 n.° V), isto é, entre o irmdo legitimo e o irmdo adotivo (esque-
cendo-se, alids, do parentesco entre os irmaos adotivos). Nem sequer admite
‘0 velho principio de que o lago da adogio se estende aos filhos legitimos do
adotado que devam ser assimilados aos netos do adotante, como o determinava
o antigo art. 353 do Céddigo Civil Franceés.

g) Mantém o Anteprojeto o sistema da lei vigente permitindo ao ado-
tado “‘conservar o nome dos pais naturais, assumir o do adotante ou acres-
centar este aquele”,

Ora, em primeiro lugar, é manifesta a inconveniéncia de conservar o
adotado os apelidos dos pais naturais, dificultando a integracfio no lar adotivo.

Em segundo lugar, deixou o Anteprojeto de autorizar que, no caso de
‘optar o adotado pelos apelidos do adotante, inclua também os apelidos dos
avos do adotante no registro do adotado,

Tal é necessario, como vimos, nio para fixar um parentesco, mas para
evitar situagiio vexatéria para o adotado, que teria avis diversos dos ascen-
dentes do pai adotivo e eventualmente tornaria evidente sua ilegitimidade,
dado que o adotado provém geralmente de menor com filiagio ilegitima.

3 — O ponto mais infeliz, entretanto, do Anteprojeto foi ao regular a
“adogiio plena”, porquanto, por incrivel que parega, extinguiu o instituto da
legitimagio adotiva, introduzido entre nbs pela Lei 4.655 de 2 de junho
«de 1965!
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“A adogio plena, diz com efeito, o Anteprojeto, atribui a situagio
de filho legitimo ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os seus
pais e parentes, salvo os relativos a impedimentos matrimoniais. ..” (art. 1.829).

Por esse texto, a adogio plena passaria a ser uma simples modalidade
de adogao restrita, isto é, a que é feita “com quebramento de vinculos com
a familia natural”. O conceito de legitimagio adotiva é mmito diverso: sen
CARACTERISTICO ESSENCIAL é a SUBSTITUICAO INTEGRAL da
familia natural do adotado por uma nova familia INSCRITA COM TAL
NO REGISTRO CIVIL, PARA TODOS OS EFEITOS.

E o que estd consignado na nossa Lei 4.655, de 1965, segundo a qual
o registro de nascimento original do adotado serd anulado e, uma vez feita
a inscricio da adogio, cessam os vinculos da filiagio anterior, salvo para os
efeitos do art. 183 do Cédigo Civil (art. 6, §§ 2 e 3).

Nesse sentido, diz a lei francesa de 1966: “ADOCAO PLENA confere
ao menor uma filiagdo que SE SUBSTITUI 4 de sua familia de origem:
o adotado CESSA DE PERTENCER a sua familia pelo sangue, sob re-
serva das proibigdes de casamento” (art. 356, novo, do Codigo Civil Francés).

“O Anteprojeto, entretanto, além dessa ressalva quanto aos impedimen-
tos matrimoniais, faz uma outra: “a sucessio prevista no art. 2.049”, isto é,
“falecendo sem descendéncia o filho adotivo, a heranca caberd a seus pais de:
adogdo, ou, NA FALTA DESTES, AOS SEUS GENITORES”.

Ora, acolhida essa norma sucessoria, deixard de haver a plena integra~
¢ao do adotado na familia adotiva.

O registro de nascimento originario deixara de ser anulado como pres-
creve a lei atual sobre legitimacdo adotiva (Lei 4.655, de 2 de junho de
1965, art. 6, § 2), e o deixou inexplicavelmente de determinar o Anteprojeto.

5. — Diz o Anteprojeto, art. 1.831, § tdnico: “Para que os efeitos da
adogio (plena) se estendam aos ascendentes do adotante é necessario que
eles a aprovem por ato inequivoco, perante o juiz competente”.

Essa restri¢gio que desfigurava a legitimacio adotiva foi eliminada pela:
lei francesa de 1966: “L’adoption (pleniére) confére a l'enfant une filiation
QUI SE SUBSTITUE A SA FILIATION D’'ORIGINE: l'adopté cesse
dappartenir a sa famille par le sang, sous réserve des prohibitions au ma~
riage, visées aux articles 161 a 164" (art. 356, novo, do Cédigo Civil}.

J4 anteriormente a lei de 1966, os autores preconizavam a supressio do
ato de adesio (Marmier, pig. 166), o que foi feito pela nova lei.

Pelo préprio art. 1.829 do Anteprojeto, “a adogio plena atribui a situagio
de filho legitimo ao adotado, desligando-o de qualquer vinculo com os seus:
pais e parentes”. Como explicar-se entdo que sejam eliminados seus efeitos.
em relagdo aos ascendentes do adotante?

Nio havera, em tal caso, uma ADOCAO PLENA, mas uma modalidade

de ADOGCAO RESTRITA.

6. — “O reconhecimento do menor (legitimado adotivamente) por um
terceiro (problema Ripert) é certamente impossivel, porque ¢ mesmo &
assimilado a um filho legitimo e nio se pode reconhecer um filho legitimo alheio.
Para que tal ndo ocorra, seria preciso que o julgamento fosse anulado emn



FALHAS DO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL 67

virtude de oposigio de terceiro, se se admitir tal possibilidade. E uma agio
de investigagio de paternidade ou maternidade natural se choca i mesma
objecio e ndo poderia também triunfar, senio no caso do julgamento da
legitimagio ser previamente anulado” (Ripert et Boulanger, 1, n° 1.641,
Repert., vb. Adoption n.°s 257 e 258).

Dentro desse ponto de vista, a lei francesa de 1966 determinou que a
colocagiio para adogio plena pde obsticulo a qualquer restituicgdo do menor
a sua familia e impede qualquer declaraciio de filiagio e qualquer reconheci~
mento (art. 352, do novo Codigo Civil Francés).

O Anteprojeto nada diz contra a possibilidade de reconhecimento de
filiagio apds a adogio plena, meio de chantagem que deve ser rigorosamente:
reprimido.

7. — Refere-se apenas o Anteprojeto a possibilidade da investigagio de
paternidade por parte do filho ilegitimo que tenha sido adotado plena-
mente,

A opiniio prevalente na doutrina é que tal investigagio deve ser proi-
bida, porque o filho adotado plenamente adquire a condi¢io de filho legitimo
e nio cabe investigacio de paternidade contra legitimidade de {iliagio
(Ripert et Boulanger, 1, n.° 1.479, in fine; Alex Will, Droit Civil, n.° 1.062).

A admitir-se tal investigacao, deveria ter como preliminar a anulagio
da sentenca homologatéria da adogao.

8 — A lei francesa de 1966 fundiu a antiga ‘“‘adocio com rutura dos
lagos familiares” e a “legitimagio adotiva” abrangendo ambas na modalidade
de adogdo denominada “adogdo plena”.

Em conseqiiéncia, permitiu que fossem adotantes na adegido plena nio
somente casais como, também, solteiros.

E claro, entretanto, que tal fusio somente vale pelos seus efeitos for~
mais. Na sua substincia, distingue-se necessariamente a adogdo feita por
um casal (legitimacio adotiva) da feita por solteiro, com rutura dos anti-
gos lagos familiares.

Scmente a primeira permite ao adotado a ilusio duma perfeita filiagio
legitima. Se o adotante é solteiro, tal ilusdo seria impossivel.

Na prética, também, 93% por cento das adogdes plenas sio feitas por
casais (Marmier, pag. 89).

O Anteprojeto aparentemente acompanhou nesse ponto a lei francesa,
permitindo a adogio plena aos solteiros.

Entretanto, como vimos, o Anteprojeto parece ter excluido a legitimagio
adotiva, considerando adogio plena somente a adogio comum “feita com
rutura dos lagos com a familia de origem”, sem SUBSTITUICAO integral
da familia, 0 que coustitui uma violenta e inaceitivel involugio do nosso,
direito.

O que talvez fosse aconselhavel no nosso futuro Codigo seria manter
a distingio entre “adogio com rutura dos lagos familiares” e a “adogio
plena” propriamente dita, ou seja a antiga “legitimacdo adotiva”, devido, aos
seus efeitos sobre a identidade do adotado.
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9. — Outras modificagbes sio aconselhdveis no Anteprojeto.

Assim é que:

a) Niao se justifica que o casado somente possa adotar apds decorridos
cinco anos do casamento.

Desde que o Anteprojeto, em boa hora, permitiu a adogdo por parte de
quem tenha filho legitimo ou legitimado, nio se justifica que um casal
aguarde tanto tempo para efetuar uma adogio que é permitida livremente ao
solteiro e ao vivo.

b) A idade minima do adotante deve ser reduzida dos atuais 30 anos
para 25 anos.

¢) O art. 1.827 do Anteprojeto esta pessimamente redigido, devendo
ser substituido pelo seguinte: “Nio ha necessidade de consentimento dos
representantes legais do menor, se se provar que se trate de infante exposto,
ou do menor cujos pais sejam desconhecidos, ou mortos, ou desaparecidos,
ou tenham sido destituidos do patrio poder sem nomeagio de tutor ou curador”.

d) Naio se justifica seja passivel de revisio a sentenga de adogdo plena.
A mesma deve ter carater definitivo em beneficio da trangiiilidade familiar
do menor adotado.

Somente seria admissivel uma sentenga anulatéria da decisio quando
proferida contra direito expresso, como qualquer sentenca.

Os arts. 1.833 e 1.834 do Anteprojeto devem ser supressos.

10. — Um Grupo de Trabalho, constituido pela Coordenagio de Pro-
tecio Materno-Infantil, do Ministério da Satde, em abril dltimo, apresentou
um SUBSTITUTIVO, subscrito pelo autor do presente trabalho e, mais,
pelo Desembargador Mauricio Eduardo Accioli Rabello, membro do Tribu-~
nal de Justica do Estado da Guanabara e do Conselho da Magistratura;
Dr. Alyrio Silva Cavalieri, juiz de menores do Estado; Dr, Carlos Mario
Menezes Nunes, Assessor Juridico da Secretaria de Assisténcia Médica do
Ministério da Satde; D. Yolanda Heloisa de Souza, Chefe de Segio de
Normas e Padrdes da C.P.M.I.; D. Therezinha Arnault, Supervisora da
Agéncia de Adocio da C.P.M.I.; D. Maria do Carmo de Aguirre Quin-
tella, Supervisora da Agéncia de Adogdo; D. Julieta Silveira Pires, Diretora
da Divisio do Servico Social do Juizo de Menores da Guanabara.

Eis o Substitutivo, aprovado unanimemente, salvo quanto ao art. 1.835,
por cuja supressio votei juntamente com outros componentes do Grupo de
Trabalho, pelas razdes mais acima expostas.

SUBSTITUTIVO

AO CAPITULO V DO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL.
DA ADOGAO.

SECAO 1
Disposi¢des gerais.

Art, 1.820 — S6 os maiores de vinte e cinco anos podem adotar.
§ 1. — A adogiio pode ser requerida conjuntamente por dois esposos
nio desquitados, um dos quais tenha mais de 25 anos.
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§ 2.2 — A adogio também pode ser requerida por qualquer pessoa com
mais de vinte e cinco anos.

§ 3. — Se o adotante for casado e nio desquitado, o consentimento do
seu conjuge é necessirio, a menos que esse conjuge esteja impossibilitado
de manifestar sua vontade.

Art. 1.821 — O adotante ha de ser, pelo menos, dezesseis anos mais
velho que o adotado.

Art. 1.822 — Enquanto nao der contas de sua administragio e nio saldar
o débito, nido podera o tutor, ou o curador, adotar o pupilo ou o curatelado.

Art. 1.823 — A adogiio depende do consentimento dos pais ou dos
Tepresentantes legais de quem se deseja adotar, e também da concordancia
deste, se contar mais de quatorze anos de idade.

§ 1.° — Quando a filiagio dum menor esta estabelecida em relagio a
seu pai e a sua mée, ambos devem consentir na adogéo.
§ 2° — Se um deles estd na impossibilidade de manifestar a sua

vontade ou se perdeu seus direitos de patrio poder, o consentimento do outro
¢ suficiente,

Art. 1.824 — Ninguém pode ser adotado por duas pessoas salvo se
forem marido e mulher.
Art. 1.8241 — A adogio é homologada a requerimento do adotante

pelo juiz competente, que verificard se as condigdes da lei sdo preenchidas
e se a adogido é conforme ao interesse do menor.

Art. 1.8242 — A adogdo produz seus efeitos a contar do dia da sua
homologacio.

SECAQ II
Da adogio plena.

Art. 1.825 — £ permitida a adogio do menor de dezesseis anos, ou
do menor de vinte e um nio emancipado, que, desde idade ndo superior a
dezesseis anos, tenha estado, de fato ou de direito, aos cuidados do adotante.

Art. 1.826 — Podem ser adotados:

a) Os menores cujos pai e mie tenham validamente consentido na ado-~
¢do, observado o disposto no art. 1.823.

b) Os menores cujo tutor ou curador tenham consentido na adogdo
no caso de morte dos pais cn destituicio do patrio poder.

¢) Os menores abandonados,

Art, 1.827 — A adogio, que se constituird mediante processo judicial,
somente sera admitida se constituir real beneficio para o adotando.
Art. 1.827.1 — O consentimento para a ado¢do deve ser dado por

declaracio expressa perante o juiz competente do domicilio ou residéncia
da pessoa que consente.

§ 1.° — Podem os pais ou representantes legais dar por antecipagio o
seu consentimento, sem designar o adotante,
§ 2.° — Nio h4 necessidade do consentimento dos representantes legais

do menor, se se provar que se trata de infante exposto, ou menor cujos pais
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sejam desconhecidos ou mortos ou desaparecidos, ou tenham sido destituidos
do patrio poder sem nomeagio de tutor ou curador.

Art. 1.828 — A homologagdo da adogio plena impede a restitui¢do do
menor a sua familia de origem, bem como qualquer declaragio de filiagio ou
qualquer reconhecimento.

Art. 1.829 — A adogio plena confere ao menor uma filiagio que
se substitui a de sua familia de origem: o adotado cessa de pertencer & sua
familia pelo sangue, sob reserva das proibi¢Ses de casamento,

Art. 1.830 — A decisao confere ac menor o nome do adotante, podendo
determinar a modificagdo do seu prenome, a pedido do adotante ou do adotado.

Art. 1.831 — A sentenga deferindo a adogio plena terd efeitos consti-
tutivos, devendo ser inscrita, mediante mandado, no Registro Civil, como se
se tratasse de registro fora do prazo, no qual se consignard o nome do ou
dos adotantes como pais legitimos e os nomes dos ascendentes dos mesmos.
O mandado sera arquivado, dele ndo podendo o oficial fornecer certidées.

§ 1.° — Nas certidGes do registro, nenhuma observagio podera constar
sobre a origem do ato.

§ 2.2 — O registro orlgmal do menor serd anulado, também, por man-
dado do juiz, o qual serd arquivado.

§ 3.° — Feita a inscri¢do, cessam os vinculos da filiagio anterior, salvo
para os efeitos do art. 1.708 do Coédigo Civil.

Art. 1.831.1 — O adotado tem, na familia do adotante, os mesmos
direitos e obrigagdes que um filho legitimo.

Art. 1.832 — A adogio plena nio ¢é revogavel, nem mesmo por acordo
do adotante e do adotado.

Art. 1.833 — Cancelado.

Art. 1.834 — Cancelado,

Art. 1.835 — No caso de ser o adotado filho ilegitimo de outrem, nio
perde, por isso, o direito de propor agio de investigagio de patermdade a
qual, julgada procedente, desfaz a adogo.

SECAO IIT
DA ADOCAO RESTRITA

Art. 1.836 — O lago de parentesco resultante da adogfio restrita esten-
de-se aos descendentes do adotado e do adotante.

Art, 1.837 — O adotado e seus descendentes tém, na familia do adotante,
os mesmos direitos sucessorios que um filho legitimo, sem adquirir, entretanto,
a qualidade de herdeiro necessirio dos ascendentes do adotante.

Art. 1.837.1 — Se o dotado morre sem descendentes, os bens dados
pelo adotante ou recolhidos na sua sucessio voltam ao adotante ou a seus
descendentes, se eles existirem ainda em espécie ao tempo da morte do
adotado, com o encargo de contribuir para saldar seus débitos e sob reserva
dos direitos adquiridos pelos terceiros. Os bens que o adotado houver rece-
bido a titulo gratuito de seu pai ou mie de origem voltam da mesma forma
a estes altimos ou a seus descendentes.



FALHAS DO ANTEPROJETO DE CODIGO CIVIL 71

A sobra dos bens do adotado divide-se pela metade entre a familia de
origem e a familia do adotante, sem prejuizo dos direitos do conjuge sobre
o conjunto da sucessio.

Art. 1.838 — Os direitos e deveres que resultam do parentesco natural
nao se extinguem pela adogio restrita, exceto o patrio poder, que serd
transferido do pai natural para o adotivo.

Art. 1.839 — O adotado, quando menor ou interdito, podera desligar-se
da adogao restrita no ano imediato ao em que cessar a menoridade ou a
anterdigdo.

Art. 1.840 — Se ocorrerem motivos graves, a adogdo restrita pode ser
revogada mediante a¢do judicial proposta pelo adotante ou pelo adotado.

O julgamento revogando a adogao deve ser motivado.

A revogagio faz cessar para o futuro todos os efeitos da adocio.

Art, 1.841 — A adocio restrita confere o nome do adotante ao adotado
juntando-lhe o nome deste dltimo. O juiz pode, todavia, decidir que o adotado
nio trard senio o nome do adotante.

Em qualquer caso serio declarados, também, os nomes dos avos no
registro do adotado.

Art. 1.841.1 — A adogio conserva todos os seus efeitos, ndo obstante
o estabelecimento ulterior dum lago de filiago.

Art. 1.842 — Aplica-se 4 adogdo restrita, no que couber, o disposto no
capitulo anterior.
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