or subsequente matri-
gitimado para inves-
da resultante da

Eficdcia da legitimacdo P
ménio e acio do filho le

tigar paternidade diferente
legitimacao



:!' ) - . ..".
EF ]

o i
¢ .-
[ e .I
' ¥ 4
| *. -

b L
PEp F ' E
L . '

s Wi :

15 \ :
b,
- L ' y -
> ': E A" l:: - i 3 gy i- 1'; % . r‘ - Ll $iAs -~ i .
e # " i §
g r L] ‘ ] .,II_I ] i’ # .I .‘
. - . R i Illl L
- b}l"’. f‘“!_.q ] rt b ¥ "‘l i iy ¥ - 1I 1Yy ",l i l
el
) " 1 - “ru w 'l:';l ’I-‘t - ¥ 'II.$1
. + $ £ 4
v 3 ¥
& ) 1 ) e !
' sk ¥ " ] I. 0 -- * B '.
;. } iy Wy S | O ! h S
- r Fuse ,.' ¥ Fi7 T XY I Ll B 14 ,.T- "

h " e "-'.-' n (R ne * L S LR | 4 . gl CALl .,| {.t"
..J-..‘Il',, qf*ﬂ_]'tpthil . _..ji..‘ ' IRN e # ‘.1 e I’!’;.'_|.,,q|. ,1 C npa

h —r o g vl A 1 Mo i Wiy iels
_ 5 g ol i 0 B TS L S iy Y W AT ENT ".ﬂ i
X A, : ol ' i ¥ e J R
.|_:‘. -1 ...lf r .-b[?’;, V&, -'._:+ a0 T4 . "f '.f'” A h\.‘ B ,l 'i ‘ . :
:':-"L e ooy (o el AR PO i WA hga ot "'
Hehgtf RIS ) ":'?M*fh’fﬂ"r'- : ! RN R L SR ST, .

W TR R W SR )
Fbiponi il olleyibisc 30 ‘
b hi -j "r i Dg?” | I'"" Yy :-II-H .‘llri'

i |_) s t'..... '}UJ ¥ ' .”r uq .;-l 1.' .I'.: 3
- f';lﬂli.i M: .}_.” . h‘b ;l;-l. b' I- .-t -I"IL ¥
.|uﬂ.f{n”'1"?"f "'..i- all m._é‘- ey ﬁ i ‘h“uﬂ‘:ﬂ"
alis ‘-' o frl-';l‘”.i‘ qf "'tr ¥
f-l it ‘“‘.*hjili L lh. el | “[ I',l‘ JM{WMI’.‘ L ;

e Al L
Vi ) Bl Ly “ .T‘ i




CONSULTA

Ornilo nasceu a 2 de abril de 1926, na cidade de
Paulista, filho de mulher solteira, Ambrosina, nao
sendo ésse nascimento levado logo a registro.

Pouco depois, a 99 de marco de 1927, Ambrosi-
na casa-se civilmente, nao havendo no respectivo as-
sento nenhuma referéncia a prole anterior.

Anos decorridos, em 99 de marco de 1938, pre-
cisando o menor ser internado €m colégio, foi feito
o seu registro civil de nascimento, de acordo com a
lei entdo vigente, Por um tutor que lhe fora dado,
na auséncia dos pais, entdo 1o Rio de Janeiro, sendo
nésse registro declarado ser O menor filho legitimo
de Severino € brosina, casados civilmente.

Em 23 de agosto de 1941, o proprio Ornilo, mc-
diante justifica{;io produzida perante 0 Juizo compe-
tente da cidade do Recife, € declarando-se nascido a
9 de abril de 1925 nessa cidade, bem como S€r filho

i de Severino € Ambrosina casados civilmen-
te. obteve novo registro de nascimento, visando au-
' idade de mais um ano, a fim de obter
seu ingresso na Escola de Aprendizes Marinheiros,
do Recife, onde, de fato, ingressou fazendo ali cons-

tar aquela mesma filiacao.
TempoS depois, ja maior, fez parte do Corpo de
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Fuzileiros Navais, do Rio de Janeiro, obteve caderne-
ta de identidade, ingressou no funcionalismo muni-
cipal de Paulista, inscreveu-se no Instituto dos Ser-
vidores do Estado e praticou outros atos, sempre se
declarando filho legitimo do casal Severino-Ambro-
sina.

S6 agora, em 1947, com o falecimento do Cel
Frederico Lundgren, foi que Ornilo, sem procurar re-
tificar ou anular aquéles atos, veio a juizo com uma
acao de investigacdo de paternidade e peticao de he-
ranca, alegando ser filho ilegitimo de Frederico, com
sua mae Ambrosina, fundando a acao no n.° I do
art. 363 do Coédigo Civil, ou seja, no concubinato en-
tre os dois, existente ao tempo de sua concepcao.

A acao foi julgada procedente, por sentenca do
Juiz de Direito de Paulista, com fundamento, porém,
no n.° IT do referido art. 363, ou seja, na existéncia
apenas de simples relacdes sexuais, ao tempo da con-
cepcao.

Houve apelacdo para o Tribunal de J ustica do Es-
tado, recebida no efeito suspensivo e ainda pendente
de julgamento.

PERGUNTA-SE:

1. — Diante o disposto nos arts. 229 e 353 do
citado Codigo, e resultante a legitimacao apenas do
casamento, independentemente, pois, da vontade dos
nubentes ou da prole, ou de qualquer formalidade ou
outro ato judicial, deve ser Ornilo considerado filho
legitimado, em tudo equiparado ao legitimo, do ca-
sal Severino-Ambrosina?

2.° — Cabendo “privativamente ao marido o di-
reito de contestar a legitimidade dos filhos nascidos
de sua mulher”, nos precisos térmos do art. 344 do
dito Codigo, com prazos prescricionais bem curtos
para a propositura da respectiva acao (art. 178, § 3.°
e '4.2n° 1), podia a sentenca naquela acdao de inves-
tigacao promovida por Ornilo, reconhecer a paterni-
dade de outro pai, importando isto em contestar a le-
gitimidade presumida?
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3. °__Proibindo o art. 364 do mesmo Codigo, termi-
nantemente, a investigacdo da maternidade quando
tenha por fim atribuir prole ilegitima a mulher ca-
sada, explicando os autores que 0 fim da lei foi “nao
perturbar a paz de uma familia”, ésse dispositivo de-
ve ser também aplicado & investigacdo da paternida-

de, por identidade de razao? _
40 _ Facultando o precitado art. 363 a investi-

gacdo de paternidade apenas 3203 filhos ilegitimos,
pode com 0 mesmo fundamento nésse dispositivo, ser
a acdo intentada por um filho legitimo, a que esta
equiparado “em tudo” o legitimado?

50 — Dispondo o art. 348 do mesmo Codigo que
“ninguém pode vindicar estado contrério ao que re-
sulta do registro de nascimento”, e exigindo o art.
121 do Dec. n.° 4. 857, de 9 de novembro de 1939, que
regula o registro civil, que as q_uestﬁes de filiacao ie-
gitima ou ilegitima sejam decididas em processo con-
tencioso, pode Ser intentada a agao de investigagao
de paternidade, antes que seja anulado o registro ci-
vil de que consta outra filiacao, alias legitima?

g° — Havendo sido a agao de investigagao pro-
posta com fundamento unicamente na existéncia do

concubinato e com fundamento somente no n.° I do
art. 363, pode 0 juiz julgar _procedent_e a acao apoia-
do apenas em simples relacoes sexualsoe com funda-
mento, assim, na segunda parte do n.° II do mesmo

artigo?
Recife, outubro de 1951.

MARIO GUIMARAES DE SOUZA
Advogado
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PARECER
1.5

Diante o disposto nos arts. 229 e 353
do citado Codigo, e resultando a legiti-
macao apenas do casamento, indepen-
dentemente, pois, da vontade dos nuben-
tes ou da prole, ou de qualquer formali-
dade ou outro ato judicial, deve ser Oni-
lo considerado filho legitimadeo, em fu-
do equiparado ao legitimo, do casal Se-

verino-Ambrosina?

No tocante a eficacia do casamento subsequente
dos pais sébre a legitimacao dos seus filhos ilegiti-
mos, e a maneira por que e_sf;a se opera, agrupam-se
as codificacoes civis em dois sistemas juridicos que
se contrapoem: o dos codigos austriaco (art. 161),
suico (art. 258) e alemao (art. 1719), em que a le-
gitimacdo se opera, de pleno direito, pelo so6 fato do

te, independentemente de quais-

casamento subsequen
quer outros requisitos ou pressupostos; e o dos co-

digos francés, (art. 331), italiano (assim o de 1865,
no art. 197, como o de 1942, no art. 283), lei portu-
guesa de protegdo aos filhos, (art. 3.°), hespanhol
(art. 121), argentino (art. 351), mexicano (art. 121),

que subordina, expressamente, 0S efeitns da legiti-
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macao ao reconhecimento dos filhos efetuado pelos
pals antes do casamento, ou no momento da celebra-
¢ao deste, para uns codigos, ou também depois de
casamento para outros.

Seguiu o nosso Cédigo Civil o primeiro sistems,
dos paises de lingua alema, ao determinar no art.
229 que “o casamento legitima os filhos comuns, an-
tes déle nascidos ou concebidos”, e no art. 353 que “a
legitimacdo resulta do casamento dos pais, estando
concebido, ou depois de havido o filho”, sem condicio-
nar, em qualquer dispositivo, os efeitos da legitima-
¢ao ao reconhecimento dos pais ou a qualquer outra
formalidade.

Assim, para darmos uma resposta sélida ao que-
sito, vamos estudar a natureza juridica da legitima-
tio per subsequens matrimonium e as consequeéncias
dela decorrentes, na doutrina alema, na suica e na
austriaca, elaboradas sébre o fundamento de codigos
civis que, no assunto, serviram de modélo ao nosso.

Segundo essa doutrina, ndo é a legitimacao do
filho ilegitimo por subsequente matriménio dos seus
pais nem negoécio juridico (Rechtsgeschaeft, Willen-
serklaerung, na terminologia alema; ato juridico a-
tributivo, na terminologia francesa e na italiana),
nem ato juridico em sentido estrito (Rechtshandlung
im engeren Sinn, na terminologia alema; ato juridi-
co declarativo, na terminologia francesa e na italia-
na), mas um simples fato ou acontecimento juridico.

Por isso, ndo depende a legitimacdo nem da von-
tade dos pais, nem_do consentimento do filho, nem
de qualquer inscricao no registro civil. Ela se opera,
ao contrario, de pleno direito, désde o momento da
celebracao do casamento entre a mae e o pai do fi-

lho ilegitimo. LAY e .
E esta a licao dos grandes juristas alemdies, sui-

cos e austriacos. Ny ;
Venham, em primeiro lugar, os escritores ale-

maes.

Kohler:
“A legitimacdo nao é, por consequeén-
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cia, um negoécio juridico. Nao se pode
também dizer que o casamento, como
negécio juridico, efetua a legitimacao
pois o efeito legitimador é somente uma
consequéncia acessoria da conclusdo do

casamento, que se opera sem qualquer
previsdo... Ele é ligado absolutamente

ao fato de que exista um casamento, e,
se, por acaso, éste fosse declarado nuio
cairia, com isto, também a legitimacao,
caso ndo se aplicassem os principios es-
peciais sobre o casamento putativo. Nao
se deve, portanto, reconduzir a legitima-
cdo a um negocio juridico, mas a um acon-
tecimento juridico que se realiza logo que
se da uma certa concorréncia de coisas. . .

O casamento obra legiiimadoramen-
te sobre os filhos de ambos os conjuges,
mesmo que, ao tempo do casamento, ain-
da nao fossem reconhecidos pelo ma-

rido. . .

O filho legitimado tem éstes direitos
por si mesmo, Sem Sua vontade e tam-
bém contra o seu consentimento” (Lehr-
buch des Buergerlichen Rechts, vol. 3.°,
1.2 parte, pags. 310-311 e 313).

Dernburg:

o, segundo o BGB., nao
de do pai, e nao pode,
ois, Ser impedida pela oposicao déle,

nao depende, tampouco, do consentimen-
ou do seu representante, nem

“A legitimaca
depende da vonta

to do filho a
do consentimento de sua mae”. (Das
puergerliche Recht, vol. 4° § 91, pag.
332).

Engelmann:

A legitimaqﬁa por subsequente ma-
0 clusao do casa-

triménio pressupoe a con
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mento entre a mae e o pai do filho....

Néo é pressuposto da legitimacao por
subsequente matriménio o reconhecimen-
to da paternidade pelo marido da made. .
..... - - .- -A legitimacdo por subsequente
matriménio efetua-se no momento da
conclusao do casamento em virtude mes-
mo da lei; ela ndo pressupde, por con-
Séquencia, nem a autorizacdo dos pais,
lneml a do filho ou do seu representante
egal.

Néo é necessario o reconhecimento
da paternidade pelo marido da mae para
a admissdao de sua paternidade, e, por
conseguinte, para que se opere a legiti-
macao por subsequente casamento”. (Fa-
milienrecht, no Staudingers Kommentar
zum Buergerlichen Gezetzbuch, vol. IV,
IT parte, 7/8 ed., pags 1129 e 1133).

Endemann:

Crome:

“Q filho ilegitimo obtem a situacao
juridica de filho legitimo pelo casamen-
to de seus pais.

Esta legitimacao por subsequente ca-
samento se opera em virtude da lei; ndo
lhe € necessaria nem declaracio especial
dos pais, nem o consentimento do filho”.
(Lehrbuch des Buergerlichen Rechts, 8.2
e 9.% ed., vol. 2.° 23 parte. § 208, pag.
676).

“Nao tem a legitimac¢ao por subse-
quente casamento outros pressupostos.
Especialmente, néo é necessaria nem a au-
torizacao dos pais nem a do filho (Sys-
ten des Deutschen Buergerlichen Rechts,
4.° vol. pag. 564).
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Falem, agora, 0S juristas suicos.

Silbernagel:

«Da-se a legitimidade logo no mo-
mento da conclusdo do casamento, em
virtude da lei, sem mais nada, indepen-
dentemente da inscricao no registro do
estado civil..........-

Distingue-se 10SSO direito, essencial-
mente, do direito dos paises latinos, no
fato de que néo € pressuposto necessario
um reconhecimento pelos pais. Determi-
nante para a legitimacdo € 0 momento
da conclusdo do casamento”. (Familien-
recht, no Kommentar zum Schweizeris-
chen zivilgesetzbuch de Gmuer, vol. II,

2.2 parte, pag. 27).

Rossel et Mentha:

macdo € um beneficio da
e da qual um filho conce-
ncebido foéra do ca-
plene direito a clas-

“p  Jegiti
lei, em virtud
bido e nascido, ou co
samento é elevado de
se de filho legitimo, pelo casamento que
seu pai e sua mae contratam antes ou
apds seu nascimento. . » (Manuel du

Droit Civil Suisse, 9.2 ed., vol. 1.%, n.° 660,
pag.417).

Vejamos, finalmente, 0S escritores austriacos.

Krasnopolski:
«0 casamento subs;:_zquente dos pais
do filho, € nao a anotagao no registro ci-
vil da legitimacao realizada, € o fato que
roduz ipso jure 2 legitimacao. Nao €
do do filho para

essaria uma autorizacal : .
ok Também nao 0 ¢ 2 do pai

g le itimacao. é
ilegi%imo. Realiza-se, a0 contrario, a le-
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gitimacao ainda contra a vontade daqueé-
le, e, em geral, independentemente da
vontade dos pais, pressuposto que o fi-
Ino tenha sobrevivido ao casamento dé-
les”. (Lehrbuch des Oesterreichischen
Privatrechts, bearb. von Bruno Kafka,
vol. 4.% pag. 232).

Stubenrauch:

“A legitimacdo acima mencionada
(por subsequente maftriménio) realiza-se
imediatamente, como consequéncia da
lei, sem que lhe seja necessaria a auto-
rizacao do filho ou dos demais parentes.
Eles ndo podem mesmo impedi-la com a
Sua oposicao”. (Commentar zum oester-
reichischen allgemeinen buergerlichen
Gesetzbuch, 7.2 ed., vol. 1.9, pag. 278).

Robert Mayer:

“Legitimacdo é um fato juridico, pe-
lo qual um filho originariamente ilegiti-

mo se torna legitimo”. (Lehrbuch des
Buergerlichen Rechts, 2.° vol.,, § 478, b),
pag. 96).

No que diz respeito 3 circunstancia da falta de a-
verbacao do casamento dos pais do filho ilegitimo no

registro civil das pessoas naturais (art. 39 § 1°, II do
decreto n° 4.8 )

07T de 9 de n . . tida
nos autos da ovembro de 1939), discu

gha ! acdo, objeto da consulta, nenhuma im-
elsancla tem para impedir os efeitos da legitimacdo
déle decorrente, porque:

. 2) Antes de tudo Py, = .
téncia do regist » & averbacdo pressupde a exis

ro do nasciment iTho ileoiti no
qual ela deve ser feita nto do filho ilegitimo,
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b) O decreto sobre os registros publicos, que
manda proceder a averbacao, no, registro civil das pes-
soas naturais, dos casamentos de que resultar legiti-
macao de filhos havidos ou concebidos anteriormente,
nao alterou, nem podia alterar o sistema juridico do
Codigo Civil, segundo o qual a legitimacao se opera de
pleno direito pelo casamento dos pais do filho ilegili-
mo, independentemente de qualquer outro requisito
ou formalidade.

Com efeito, a averbacdo nao é, absolutamente,
pressuposto da legitimacao, mas tao somente uma
medida de ordem no registro, para atender a mudan-
ca produzida no estado da'pessoa, que _p(_erdeu a con-
dicao juridica de filho ilegitimo e adquiriu ande|leg1-
timo, medida de ordem que nenhuma influéncia e-
xerce sobre a existéncia e eficacia da legitimacao.

Eis o que ensinam O0s juristas suicos sobre a de-
claracdo dos pais ao oficial do registro civil do seu
domicilio ou do lugar da celebracédo, a respeito dos fi-
lhos que tiveram um com O outro antes do seu ca-
samento, determinada pelo proprio Codigo Civil (art.
259) e regulamentada pela Ordenanca de 25 de fe-

vereiro de 1910.

Silbernagel:

“O art. (259) estatue como prescri-
io de ordem o dever da declaracao de
filhos prelegitimos ao oficial do estado ci-

v1l..(.). art. 259 do C. C., que esta,tu.e K
declaracdo, contém uma pura prescri¢ao
de ordem. Sua 1nob§e1°va;1qla traz conse-
quéncias penais; a inscricao, ao contra-
rio, nao produz direito constitutivo para

a legitimacao mesma”. (Obr. cit.,, pags.

32 e 34).

Rossel e Mentha:
«p legitimacdo deve ser comprovada.
Entretant%, as formalidades do art. 259
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nao sao senio medidas de ordem: O pal
€ a mae siao obrigados a declarar ao ofi-
cial do estado civil do seu domicilio ou
do lugar da celebracao, os filhos que ti-
veram um com o outre antes do casa-
mento: faz-se esta declaracio entao da ce-
lebraciao do Casamento ou imediatamen-
te depois. Os filhos sao legitimados mes-
mo sem declaracio, — nje podendo a
falta de declaracao acarretar senio a pe-
na de multa contra o pai e a mae ne-

gligentes”. (Obr, e yo. cit., n.° 602, pag.
418).

O professor E. Huber, autor do ante-projeto do

€O, diz, clara e €Xpressamente, na
€Xposicdo de motivog que

“A declaracio go oficial do estado ci-

vil ndo tem nenhum efeitg sObre a legi-

timacio mesma”, (Exposé des motifs de
I’avant-prujet, Vol. 1.9 p3

juridica de legitimo,
Nestas condicoes,

it respondo afirmativamente o
quesito,

2.9

nghendo “privativamente ao marido o
direito de contest

_ ar a legitimidade dos {i-
lhos hascidos de gyg mulher”, nos preci-
S0s térmos do gyt 344 do dito Codigo, com
prazos_prescricionais bem curtos para a
Propositura qg espectiva acio (Art. 17g
8§ 3.2 ¢ ST n0T) podia g sentenca, na-
quela acdg de investigagé‘.o Promovida por
Ornilo, T€Conhecer g Paternidade de ou-
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tro pai, importando isto em contestar a
legitimidade presumida?

A legitimacao do filho natural, resultante do ca-
samento dos seus pais apés o seu nascimento ou a sua
concepcdo, é de tal sorte que néo a impede a existén-
cia anterior de um reconhecimento voluntario déle,
feito por terceiro, ou o reconhecimento forcado da
paternidade déste por sentenca passada em julgado,
porque o primeiro nao temﬁ efgeito C(_)nstltutwo, e 0
segundo nao produz consequéncias pro ou confra ter-
ceiros.

E a licio da doutrina nos sistemas juridicos mo-
delos do nosso Codigo Civil, em matéria de legitima-
cdo per subsequens matrimonium.

Engelmann:

“0O fato de um terceiro ter reconhe-
cido a sua paternidade por documento
publico apés o nascimento do filho, ou
ter sido condenado, em sentenca passa-
da em julgado, ao reconhecimento da
paternidade, nao impede a legitimacao do
filho pelo casamento da méae com outro,
reputando-se, pelo § 1720, o marido como
pai; porque o reconhecimento da paterni-
dade nao tem efeito constitutivo, e a sen-
tenca, que fixa a paternidade ilegitima,
nao produz efeito pro ou contra tercei-
ros, de acoérdo com o § 644 da O. P. C.
(Obr. cit., pag. 1129).

Endemann:

“Como jamais se realiza uma fixacao
constitutiva da descendéncia ilegitima,
produzindo efeitos confra todos, nao es-
ta impedido o terceiro, nem pelo reconhe-
cimento do filho por parte de outro, nem
ainda pela senftenca passada em julgado
condenando éste, como procriador do
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Kohler:

filho, ao sustento, de fazer valer a pro-
pria paternidade em face do mesmo. Se
o terceiro casar depois com a mie do fi-
lho, decorrera dai o pleno efeito da legi-
timacéo: o filho sera afastado daquele re-
putado até ai como procriador ilegitimo
e entrard, como descendente legitimo, na
familia recém-constituida. Legitimidade
precede ilegitimidade. (Obr. e vol cit.,
§ 208, pag. 680).

“Pela legitimacio, obtem o filho um
pai legitimo e cessam, portanto, todas as
consequencias da procriacdo ilegitima;
assim, p. ex., se outrora, foi um terceiro
condenado a alimentos como procriador
ilegitimo, tal sentenca se deve suspender
para o futuro, segundo o § 767 da O. P.
C., pois ela perde para o futuro o seu
fundamento materia] pelo acontecimen-

to da Jpaternidade legitima posterior”.
(Obr. cit., pag. 311).

Rossel e Mentha:

. O filho nascido fora do casamento
e legitimado de pleno direito

monio de seu pai e de sua

al bara os filhos reconhecidos
voluntariamente Pelo pai ou por uma ter-
Celra pessoa, enfim aindg, para os adota-
dos”. (Obr. cit,, pag. 418).

Silbernagel:

“... realiza-se a legitimacdo. .. ain-
da que tenhg sido rejeitada, por senten-
¢a passada em Julgado, a acdo do filho
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para o reconhecimento da paternidade do
atual marido da mae sob o fundamento
da excecao de diversos coabitadores. ..
(Obr, cit., pag. 29).

Ora, se a existéncia anterior do reconhecimento
voluntario do filho ilegitimo feita por terceiro, ou da
investigacdo da paternidade déste movida por aquéle
e julgada procedente por sentenca passada em julga-
do, ou ainda a rejeicao anterior, também por senten-
ca passada em julgado, da agao do filho para o re-
conhecimento da paternidade do atual marido da
maée, sob o fundamento da excecdo de diversos coa-
bitadores, ndo obsta a legitimacao do filho, — como
se admitir, entdo, que, depois de adquirir, pela legiti-
macdo, a condicdo juridica de filho legitimo do ma-
rido de sua mae, possa €le propor uma acao de inves-
tigacdo de paternidade contra terceiro?

E claro e evidente que, absolutamente, nao o
pode. :
S6 o marido, presumido como pai legitimo, pode
contestar a legitimidade do filho nascido anterior-
mente da sua atual mulher, contando-se o prazo da
prescricdo do art. 187 § 3, nao do nascimento, quan-
do ainda era ilegitimo, mas do casamento, que o le-
gitimou.

E, também, ponto pacifico na doutrina que o ma-
rido ndo pode fundar a contestacdo da paternidade
do filho, nascido, anteriormente, de sua atual mulher
e legitimado pelo subsequente casamento, na excecao
de diversos coabitadores, isto é, de que, no momen-
to da concepcao, outros tiveram igualmente, relacocs
sexuais com ela. Isto, como escreve Crome, se con-
tradiria com a circunstancia de que éle mesmo des-
posou a mae.

Exclue-se, pois, a excecdo pela presunc@o de cau-
salidade das relacoes sexuais da mae com 0 seu pos-
terior marido (V. Crome, obr. cit., pag. 563; Engel-
mann, obr. cit., pag. 679).

Nao quero terminar a resposta ao quesito sem
assinalar que hd uma hipotese, em que € impossivel
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itimacao do filho pelo casamento de sua ‘mae
20111?% seugverdadeiro paliJ: se foi concebido na vigén-
cia do casamento anterior de sua maie com outro .hf}'
mem, e eéste faleceu sem lhq contestar a leg1t1m1da.'—
de (Endemann, obr. cit., pag. 679; Dernburg, obn‘.
cit., pag. 330; Krainz-Ehrenzweig, Systgm des oster-
reichischen allgemeinen Privatrechts, pag. 502;: Kras-
nopolski-Kfaka, obr. cit,, pag. 232: Stubenrauqh, obr,
cit., pag. 278 e nota 2: Silbernagel, obr. cit., pag. 27).

Realmente, nésse caso, a presuncao da legitimi-
dade do filho em relacdo ao marido anterior falecido
nao pode mais ser destruida, e, por conseguinte, im-
pede a legitimacdo daquéle pelo casamento subse-
quente de sua mae com o Seu real procriador. .

Como, porém, permite, em principio, o nosso di-
reito, de acérdo com o direito alemdo, o austriacc

€ 0 suico, a legitimacdo dogs adulterinos, podera ela,
ao contrario, beneficiar o filhg adulterino, concebido
na vigéncia do casamento anterior de sua maie, pelo
casamento subsequente destg com o seu procriador,
apos o falecimento dg Primeiro marido, se, em vir-

‘ ¢80 da legitimidade movida
for o filho declarado ilegitimo.
! 3 _ » Tespondo negativamente o
quesito: nao podia a Sentenca, na acao de investiga-
¢ao promovida por Ornilo, g que alude a consulta,
reconhecer a paternidade de outro homem, pois im-
porta isto em contestar g legitimidade presumida da-
quele em relagdo ao marj 0 de sua mae,

2%

. Probibindo o art, 364 g mesmo C6-
digo, terminantemente 5 investigacdo da

maternidade, quando tenha por fim attri-
Wr prole ilegitimg mulher casada, ex-

Plicando os autoreg que o fim da lei foi
.80 perturbar g Paz de uma familia’,
€sse dispositivo i
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bicio de investigacdo da maternidade, para atribuir
prole ilegitima (adulterina, ou nao), a mulher casa-
da, estatuida no art. 364 do Cdédigo Civil, também se
aplica a investigacdo da paternidade, porque esta
implica, pressupoe aquela.

No caso da consulta, Ornilo alega, na sua inicial,
como fundamento da sua acao de investigacdo da
paternidade, nos térmos do art. 363, I, do Cédigo Ci-
vil, que, ao tempo da sua concepcdo, sua mae Am-
brosina estava concubinada com o seu pretenso pai
Cel. Frederico Lundgren.

Quer dizer que a acao de Ornilo determinava a
investigacdo simultanea da sua paternidade e da sua
maternidade: visava ela a demonstrar que sua mae
Ambrosina, hoje casada com Severino, o havia con-
cebido, quando solteira, de relacoes sexuais manti-
das com o Cel Frederico Lundgren.

Atribuir-se-ia, assim, nessa ac¢do de investigacao
da paternidade, a u’a mulher casada um filho ile-
gitimo; e, para impedir que se “perturbe a paz de
uma familia” com a revelacdo e prova désse fato, é
que o Codigo Civil levanta a barreira intransponivel
e incontornavel do art. 364.

Ha perfeita, completa, absoluta identidade de ra-
zao no aplicar, em ambas as hipoteses, o art. 364: a
atribuicao de prole ilegitima (adulterina, ou nio), a
mulher casada dar-se-a, igualmente, nos dois casos,
assim na investigacdo da maternidade, como na in-
vestigacdo da pater'n.idade, com igual “perturbacao
na paz de uma familia”, que, constituindo motivo de
alta significacao moral e social, levou o codificador
civil a ditar a sua proibicao. _

E, pois, sem hesitar que respondo afirmativamen-
te o quesito.

4_0

Facultando o precitado art. 363 a in-
vestigacdo de paternidade apenas aos fi-
lhos ilegitimos, pode, com o mesmo fun-
damento nésse dispositivo, ser a acdo in-
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tentada por um filho legitimo, a que esta
equiparado “em tudo” o legitimado?

Tendo A adquirido, com a legitimac@o por subse-
quente casamento, a situacio juridica de filho legi-
timo de B, ndo pode, absolutamente, invocando a
qualidade de filho ilegitimo, que nio possue, mover,
fundado no art. 363 do Caédigo Civil, contra C, ou seus
herdeiros, uma acdo de Investigacdo da paternidade,
a fim de ser reconhecido e declarado como filho de C.

Como demonstramos na resposta ao 2.° quesito,
torna-se ineficaz, com g legitimagdo por subsequen-
te casamento dos pais, o reconhecimento voluntario
ou forcado anterior do filho, no qual se atribue a
terceiro a paternidade llegitima.

Assim sendo, ndo pode A., apés adquirir, com a
legitimacdo, a condicdo de filho legitimo de B, plei-
tear em juizo que lhe seja reconhecida e declarada
a qualidade de filho ilegitimo de C.

S0 num caso seria possivel fazé-lo: tornando-se
filho ilegitimo em virtude de acdo de contestacdo
da legitimidade proposta pelo marido de sua mae,
Seu presumido pai,

Assim, seria atendido 0 pressuposto do art. 363
do Codigo Civil, para a propositura da acdo de inves-
tigacdo da paternidade de C .- a condicao de filho
ilegitimo.

Fica, désse modo,

't; respondido negativamente o
quesito.

5.9

Dispondo o art. 348 do mesmo Cé-
digo que “ninguém pode vindicar estado
confrario ao que resulta do registro de
nascimento” e exigindo o art. 121 do deec.
n.° 4.857, de 9 de novembro de 1939, que
regula o registro civil, que as questdes de
filiacdo legitima ou ilegitima sejam de-
cididas em processo contencioso, pode ser
intentada a acdo de investigacdo de pa-
ternidade, antes que seja anulado o re-
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gistro civil de que consta outra filiacao,
alias legitima?

Figurando A no registro de nascimento como fi-
lho legitimo de B., ndo podera propor uma acio de
investigacao da paternidade contra C., para ser re-
conhecido e declarado filho ilegitimo déste, senao de-
pois que, em processo contencioso, obtiver a anula-
cao do assento.

Antes, porém, de o conseguir, nao lhe é possivel
vindicar o estado de filho ilegitimo de C, em contra-
rio ao que esta no registro de nascimento — filho le-
gitimo de B —, porque o impede, de maneira absolu-
ta, a disposicado imperativa do art. 348 do Codigo Ci-
vil.

Portanto, s6 com a anulacdo prévia do registro
de nascimento, de que consta o seu estado de fitho
legitimo de B., podera A vindicar o estado de filho ile-
gitimo de C., de acordo com a exigéncia do art. 363
do Cédigo Civil.

Assim, respondo negativamente o quesito.

6.°

Havendo sido a acao de investigacdo
proposta com fundamento na existéncia
do concubinato e com fundamento no n.°?
I do art. 363, pode o juiz julgar proce-
dente a acao apoiado apenas em simples
relacoes sexuais e com fundamento, as-
sim, na segunda parte do n.° II do mes-
mo artigo?

Antes de tudo, como jurista, sinto-me obrigado a
declarar que a segunda parte do n.° IT do art. 363 do
Codigo Civil representa um érro clamoroso, de que é
responsavel Rui Barbosa.

Assim no projeto Clovis e no revisto pela comis-
sdo de jurisconsultos, como no aprovado pela Cama-
ra e remetido ao Senado, o n.° IT do atual art. 363
estava redigido néstes térmos:

“Quando a concepcao do filho reclamante coin-
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cidir com a data do estupro ou rapto praticado con-
tra sua maée pelo suposto pai”.

Chegando o projeto ao Senado, Rui Barbosa, no
Seu parecer sobre a redacdo do projeto da Camara,
censurando a aspereza do vocibulo estupro e estra--
nhando que, entre os requisitos ou pressupostos da
acao de investigacdo da paternidade, conferida, no
artigo discutido, ao filho natural, se néo tivesse enu-
merado a “voluntaria, comunicacdo sexual da mulher
com o homem”, apresentou o seguinte substitutivo,
— “II. Se a concepcdo do filho reclamante coincidiu
com o rapto da mae pelo suposto pai, ou suas relacoes
sexuais com ela”, — que foi afinal aprovado e passou

para o Caodigo.

Na, preocupacao de emendar g redacao de todo o
projeto vindo da Cimara, e ng pressa de o fazer em

prazo relativamente curto, njg meditou, devidamen-
te, Rui Barbosa em que ob i i

: & €1 ¢ao de restringir a acao de
investigacao da paternidad '

lindrosa, tanto mais quanto se lhe

situra ainda apés o falecimento g
0S pais, ou seus herdeiros”, — 3 (as0s excepcionais,
©m que se manifestasse clara, Seégura, convincente a
relacao de causalidade entre a concepcao do filho e
0 comercio sexual de sug mée com o apontado pro-
criador.

Assim, concedia o projeto ao filho natural a in-
vestigacao da paternidad

ae pelo suposto pai, por-
m » que provocam es-
cidndalos e se tornam publicos e notérios.

Pode-se,

a exploracoes
cidéncia da c

Como,_porém, provar o laco de
a concepcao do filho e gg sim

entre sua mée e o apontado Como pai, quando essas
relacgoes, fora' dos casos de concubinato, estupro ou
rapto, se realizam, normalmente, as ocultas, secreta-

Ccausalidade entre
Ples relacdes sexuais
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mente, em datas incertas, de dificil, sendo impossi-
vel fixacao?

Se o fato de simples relacoes sexuais entre a mae
do filho ilegitimo e o indigitado pai podesse consti-
tuir, por si sd, fundamento para a investigacdo da
paternidade, ndo haveria mais limites a4 admissibili-
dade desta, desaparecendo, por conseguinte, todes os
outros requesitos ou pressupostos do art. 363, absor-
vidos por aqueéle fato, de que decorre téda a concep-
cao.

Como diz Clévis Bevilaqua, com tdéda a razdo,
“vé-se bem a diferenca entre as duas situacoes, e co-
mo a porta se abre aos abusos, com a emenda do Se-
nado, contra a qual, alias, foi inutil protestar (Cédi-
go Civil Comentado, 5.2 ed., vol. 2.°, pag. 338).

Joao Luiz Alves também observa, com justeza,
que “o codigo mantendo a hipétese do rapto, substi-
tue a do estupro, que tem um conceito juridico cer-
to, pela formula “relagcoes sexuais”, vaga e permissi-
va de abusos na mais ampla investigacao da paterni-
dade, se a jurisprudéncia e a doutrina nao lhe fixa-
rem os justos limites” (Coddigo Civil anotado, 3.2 ti-
ragem, pag. 304).

Cabe, pois, aos juizes e tribunais, na aplicacao
do art. 363 do Cddigo Civil aos casos concretos, cor-
rigir ésse lamentavel érro, impedindo que, & sua som-
bra, prolifere a industria das investigacGes de pater-
nidade.

Quanto ao caso da consulta, ndo tendo sido pro-
vado o alegado concubinato entre a mae do filho ile-
gitimo e o Cel. Frederico Lundgren, apontado por és-
te como seu pai, impunha-se a sentenca apelada jul-
gar improcedente a acdo de investigacdo da paterni-
dade. Com efeito, proposta esta com fundamento no
art. 363, n.° I, do Cbédigo Civil, e contestada sob ¢
pressuposto dessa causa de pedir, ndo podia a senten-
ca, qual acertadamente tém decidido os tribunais, al-
terar, como de fato alterou, essa causa, para estribar
a procedéncia do pedido em outro fundamento, néo
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alegado nem discutido pelas partes no curso da de-
manda.

Respondo, portanto, negativamente o quesitc.

E éste 0 meu parecer.

Recife, 29 de outubro de 1951.



