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* Adulterinos, incestuosos e adotivos na nova Carta Constitucional
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. O capitulo pertinente 2 familia, 2
erianga, ao adoléscente e ao idoso, aprova-
do em primeiro turno de votagdo pela
Assembléia Nacional Constituinte repre-
senta importante evolugdo no campo do
Direito de Familia e do chamado Direito
do Menor, no sentido de assegurar consti-
tucionalmente a perfeita isonomia entre
filhos legitimos, ilegitimos e adotivos, pon-
do termo a odiosa discriminagdo consa-
grada pela legislagdo ordindria em vigor.
Dispde, com efeito, o § 6° do artigo
264, do texto aprovado que “os filhos,
havidos ou nio da relagio do casamento,
"ot por adogio, terdo os mesmos direitos e
qualificagBes, proibidas quaisquer desig-
‘nagdes -discriminatdrias relativas 3 filia-
“36”. E a igualdade juridica assegurada
aos filhos, assim os concebidos pela natu-
reza (filiagdo natural, biolégica ou'consan-
- «giiinea), como os havidos por adogio (fi-
“liggdo ficta ou civil). Qualquer que seja a
natureza da filiagdo, os direitos haverio de
ser reconhecidos perante a lei em igualda-
de de condigbes. Dentre estes alinham-se o
direito 20 nome € ao reconhecimento do
estado de filiagdo, o direito a alimentos e o
direito sucessério. Por qualificagbés deve-
mos entender a anota¢io em docufnentos
-oficiais de identidade, de dados que:quali-
ficam a pessoa, tais como naturalidade,
-data de nascimento, filiagio etc....Serdo
psoibidas quaisquer designagdes discrimi-
natérias relativas a filiagdo, como, verbi
gratia, filho ilegitimo, filho. adotivo, ou
qualquer referéncia ao ato que deu origem
ao registro. :
~ A legislagdo vigente proibe o reconhe-
cimento da filiagdo adulterina e da inces-
tuosa, sendo relativa a proibi¢do concer-
nente a primeira e absoluta em relagio a
-segunda. De feito, preceitua o artigo 358
do Cédigo Civil que “os filhos incestuosos
‘e“os adulterinos n3o podem se reconheci-

--dos”. Esse diploma legal data de 1°de-

janeiro de 1916, e o dispositivo transcrito,
obviamente, reflete 2 moral e os costumes
da época. Ocorre, porém, que, a pretexto
de punir as relagdes espiirias, optou-se por
penalizar os filhos nascidos das relagdes
adulterinas e incestuosas, como se adulte-
ros ¢ incestuosos fossem estes € N30 0s seus
pais. O dispositivo em questio foi alvo de
veementes criticas, pois ji naquela época
representava um retrocesso em relagao ao
direito pré-codificade, que permitia o re-
conhecimento dos filhos naturais, inclusi-
ve os espiirios, embora com-efeitos restri-
tos (arts. 219, 220 e 222 da Consolidagio
das Leis Civis). Assim dispondo, observa
Washington de Barros Moateiro, “almeja-
va o legislador suprimir, tanto quanto pos-
sivel, todo o trago do delito, sepultar no
olvido o adultério e o incesto, destruindo-
lhe mesmo a prépria meméria™ (Curso de
Direito Civil, Saraiva, 15* edigdo, p. 230).

O tempo encarregou-se de demons-
trar a injusti¢a do dispositivo em aprego
(CC, art. 358), cujo rigor foi bastante ate-
nuado em relagdo zos filhos adulterinos,
isto €, aqueles havidos de relagdes extra-
conjugais. Inicialmente surgiu o Decreto n°
4.737, de 27 de setembro de 1942, deter-
minando que “o filho havido pelo cénjuge
fora do matrimdnio pode, depois do des-
quite, ser reconhecido ou demandar que se
lhe declare a sua filiag3o”. Depois veio a
Lei n° 883, de 21 de outubro de 1949,
estendendo a medida para todas as hipéte-
ses de dissolugdo da sociedade conjugal,
envolvendo, pois, além do desquite (hoje
separagdo judicial e divércio), os casos de
morte de um dos conjuges ¢ de nulidade ou
anula¢do do casamento. Qutrossim, como
importante avango para a época, passou-
se a permitir ao filho ilegitimo acionar o
pai, em segredo de justiga, para efeito de
prestagdo de alimentos. Posteriormente,
com o advento da chamada lei do divércio
(Lei n° 6,515, de 26/12/77), o reconheci-
mento do filho adulterino passou a ser
admitido ainda na vigéncia do casamento,
porém somente mediante testamento cer-
rado (fechado), o que na pritica nio aju-
dava muito, uma vez que o reconhecimen-

to s6 iria produzir seus efeitos apés o ébito.
do testador, ou seja, depois de dissolvida a.
sociedade conjugal. Por fim, sobreveio a,
Lei n° 7.250, de 14/11/84, proporcionan-
do a maior abertura até hoje registrada,:
porquanto possibilitou ao conjuge separa-,
do de fato hd mais de cinco anos continuos.
o direito de reconhecer o filho havido fora.
do matriménio, sendo obrigatéria, neste,
caso, a via judicial. o
O mesmo avango legislativo verifica-'
do em relagio ao filho adulterino nido
ocorreu relativamente ao filho incestuoso,
ou seja, aquele havido entre pessoas impe-
didas de se casarem em virtude de paren-
tesco préximo (natural ou civil) ou afini-
dade, conforme enumeragio constante do
artigo 183, incisos I a V, do Cédigo Civil.
Efetivamente, a legislagdo em vigor ndo
abre nenhuma excegédo ao reconhecimento
do filho incestuoso, sendo, pois, absoluta a
proibigdo constante do referido artigo-358
do Cédigo Civil. Permite-se-lhe tio-so-
mente o direito de acionar o pai em segre-
do de justiga, para efeito de prestagdo de

~alimentos, nos termos do artigos 4° da |.

citada Lei n° 883/49, importando ressal- |
tar, todavia, 3 existéncia de abalizadas
opinides doutrindrias sustentando que o
referido dispositivo aplica-se exclusiva-
mente 2 filiagdo adulterina.

No campo do direito sucessério, o
filho natural reconhecido na constincia do
casamento, concorrendo 4 heranga com
filho legitimo ou legitimado, tinha direito
s6 4 metade do que a este coubesse, situa-
¢d0 essa modificada com o advento da Lei
n° 6.515/77 (lei do divércio), que deu nova
redagio ao artigo 2° da referida Lei n°
883/49, passando o direito 2 heranga a ser

‘reconhecido -em igualdade de condigSes

entre filhos legitimos e ilegitimos, ou, mais
precisamente, entre os legitimos ou legiti-
mados e os naturais reconhecidos. Os fi-
lhos incestuosos, ndo podendo ser reco-
nhecidos, ficam excluidos da sucessdo.
Essa discriminagdo, que recai impie-
dosamente sobre a filiagio- dita espiiria,
porque oriunda de pessoas impedidas de se
casarem na época da concepgao, afigura-se-

desarrazoével e injusta. Se alguém deve ser
punido, que esse alguém seja o autor ou os
autores do incesto ou do adultério, e nio a
vitima inocente, fruto da relagdo adulteri-
na ou incestuosa. Curiosa e paradoxal-
mente, todavia, a legislagdo penal pune o
adultério (CP, art. 240), mas ndo tipifica
como crime O incesto, enquanto que a
legislagdo civil tende a ser implacavel so-
mente em relagdo a filiagdo incestuosa.

Estabelecendo o legislador constituin-
te a igualdade juridica de “direitos € quali-
ficagdes™ entre os filhos, havidos ou nio
da relagio do casamento, ou por adogio,
entendemos que toda e qualquer restri¢io
ou limitagdo aos direitos inetentes a filia-
¢io devera sucumbir 2 vista da nova carta,

‘uma vez que.nido se concebe igualdade de

direitos e qualificagGes sem a conseqiiente
liberdade para demandar ou voluntaria-
mente reconhecer o estado de filiagdo,
mesmo nos casos em que esta revelar a
existéncia de adultério ou incesto.

Concernentemente 4 adogdo, igual-
mente auspiciosa é a inovagio recém-
aprovada pelo Congresso Constituinte.
Efetivamente, € inconcebivel a diversidade
de tratamento juridico entre filhos natu-
rais (legitimos ou ilegitimos) e adotivos, e
destes entre si, como séi acontecer na legis-
lagio pdtria em vigor, tendo em vista a
existéncia de trés formas distintas de ado-
¢do: . a tradicional ou civil, prevista no
Cédigo Civil (arts. 368 a 378), a simples,
disciplinada pelo Cédigo de Menores

- (arts. 27 e 28) e sujeita a0 mesmo regime

daquela prevista no Cédigo Civil, e a ple-
na, regulada inteiramente pelo Cédigo de
Menores (arts. 29 a 37), sendo esta dltima
de uso bastante restrito, uma vez que se
destina exclusivamente a menores em si-
tuagdo irregular, na faixa de 0 a 7 anos de
idade. O filho adotivo, pelo sistema juridi-
co vigente, se adotado consoante as nor-
mas que regem a adogdo plena, estard
legalmente equiparado aos fithos de san-
gue (legitimo, legitimados e naturais reco-
nhecidos), com os mesmos direitos e deve-
res. J4 aqueles adotados em consonancia
com as regras que disciplinam as adogdes

civil ¢ simples s3o considerados filhos de
segunda categoria, porquanto discrimina-
dos na relagdo sucesséria. Nessas circuns-
tincias, o adotado. somente herdari por
inteiro se os adotantes ndo tiverem filhos
de sangue; se concorrer com filhos legiti-
mos ou legitimados supervenientes 2 ado-
¢3o receberd somente a metade da heranga
que a estes couber; se, finalmente, concor-
rer com filhos legitimos, legitimados ou’
reconhecidos havidos anteriormente i
adogdo nido terd nenhum direito sucesso-
rio, uma vez que, nos termos do artigo 377
do Cédigo Civil, “Quando o adotante ti-
ver filhos legitimos, legitimados ou reco-
nhecidos, a relagdo de adogdo ndo envolve
a de sucessdo hereditdria”.

O texto aprovado, ao afirmar aigual-
dade de direitos entre os filhos de sangue e
os adotivos, automaticamente estard revo-
gando as disposigdes das leis ordindrias
que regem as adogoes civil e simples (Codi-
gos Civil e de Menores), na parte em que
impdem restrigdes a filiagio adotiva, ndo
s6 aquelas concernentes ao direito sucessé-
rio, como também as relativas ao parentes-
co resultante dessas formas de adogdo, o
qual, pela legislagdo vigente, limita-se ao
adotante e ao adotado, salvo quanto aos
impedimentos matrimoniais (CC, art.

376). -

A partir dessa equiparagdo de direitos
e qualificagBes, ndo mais encontrari justi-
ficativa razodvel a coexisténcia das trés
formas de adogdo jd referidas (civil, sim-
pies e plena), convindo, pois, que a legisla-
¢3o ordindria seja adaptada 4 nova ordem
juridica, fazendo com que subsista uma
tnica forma de adogdo, nos moldes da
adog@o plena, extensiva aos menores com
até 18 anos de idade. Afinal, se os filhos
adotivos terdo os mesmos direitos e quali-
ficagdes dos filhos de sangue, inclusive os
legitimos, n3o se concebe a existéncia de
uma adogio de efeitos restritos.

Oportunamente, dever-se-d4 proceder
a revisdo dos requisitos legais para ado-
¢ao, como, v.g., a idade minima de 30
(trinta) anos (CC, art. 368), que devera ser
reduzida, portanto inconcebivel o fato de

que uma pessoa aos 25 anos de idade, por
exemplo, possa ser até mesmo ministro de
Estado (CF, art. 84) e ndo possa adotar
uma crianga. A nossa legislagdo, nesse as-
pecto, é uma das mais religiosas, uma'vez
que na Inglaterra e na Polénia a idade
minima é de 21 anos; na Dinamarca, Fin-
landia, Noruega e em Portugal qualquer
pessoa pode adotar aos 25 anos de idade,
sendo de se ressaltar que a legislagdo fin-
landesa permite a adogdo do enteado se o
adotante tiver 18 anos de idade. Na Fran-
¢a a idade minima de 30 anos s6 é exigivel
as pessoas solteiras. A legislagio da Repi-
blica Democritica Alema contenta-se com
a maioridade do adotante, enquanto as
legislagdes da Bulgdria, da Checosloviquia
e da Itdlia ndo estabelecem limite minimo
de idade para aprovagio. Igualmente in-
justificivel € a exigéncia contida no artigo
368, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil
Brasileiro, segundo o qual “Ninguém pode
adotar, sendo casado, sendo decorridos §
(cinco) anos ap6s o casamento”. Ora, se
uma pessoa solteira, vitiva ou divorciada
pode adotar sem maiores problemas, por
que exigir-se dos casados cinco anos de
vivéncia matrimonial? Esse requisito tinha
sua razdo de ser a0 tempo em que somente
os casais sem prole podiam adotar; como
ndo mais existe semelhante restri¢io, afi-
gura-se indevida a manutengio desse dis-
positivo; que deveri, portanto, ser abolido
com a reforma legislativa subseqiiente a
promulgagio da nova Carta.

Pelo texto aprovado, o concubinato
passari a gozar de expressa protegio legal,
sendo para esse efeito reconhecida como
entidade familiar a unido estivel entre ho-
mem e mulher (art. 263, § 2°). Nessas
condigBes, ndo serd surpresa se a legisla-
gdo ordindria vier a autorizar a adogdo por
concubinos, suprimindo o ébice estabele-
cido pelo artigo 370 do Cédigo Civil, se-
gundo o qual “Ninguém pode ser adotado

por duas pessoas, salvo se forem marido ¢

mulher”.

Os autores sao membros do Mi-
nistério Piblico do Estado de Sio Paulo e
oficiam junto 3 Coordenagio das Curado-

rias de Menores.




