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sos, a acumula¢io de um cargo de pro-
fessor com outro téenico ou cientifico
(art. 99, III). A Constitui¢cio Estadual
reproduz & regra (art. 77, III).

Mas essa permissao sé ocorre se hou-
ver correlagiio de matérias, além da
compatibilidade de hordrios (§ 1.9 dos
dispositivos indicados de ambas as Cons-
tituigdes).

Ora, como bem pareceu a Comissio
de Acumulaciic de Cargos, da Secreta-
ria de Administracio, e decldiu a Admi-
nistrac8o, trata-se de um cargo técaico,
advogado contratado pele Baneco do
Brasil S.A., que é sociedade de eco-
nomia mista, e de cutro cargo no magis-
tério secunddrio estadual, cuja discipli-
na é portugués, entre 08 guais inexista
correlaciio de matérias: “gze é certo que,
na sua atividade advoeaticia, o interes-
sado nio prescinde do correio manejo
do verniicnlo, nio é menos certo que,
no magistério do portugués, nio serd
jamais necessdrio o emprégo de conhe-
cimentos juridicos; na espécie, tudo o
que existe é uma remota relaciio; jamais
uma relacio intima ou a correlasiio de
matérins”.

Nos térmos da exipéncia constitucio-
nal é certo que no ensino do portugués
niic mantém correlacdo com a tarefa
ou atividades advoesticins; bem como é
indubitivel que o3 conhecimentos espe-
cializados do advogado néo se correla-
cionam com o ensino do portugués,

A correlacio de matérias, nog térmos
do art, 8.°, do Dee. Est, n° 13.823
— de 4-3-1958 — pressupde a existéncia
de relaciio imediats e reciproca entre
o3 conhecimentos especificos, cujo ensi-

no ou apliea¢io constitua atividads prin-
cipal dos cargos acumnuléveis”.

Correlagio de matérias entre dois car-
gos, portanto, é a gemelhanca de co-
nhecimentos que constitui habilitagao
psra o exercicio de ambos. E o falo
de ser o exercicio de um a aplicagio
do que se investiga ou se lida no outro.
B a identidade parcial ou quase total,
na natureza da funciio de ambos, A ze.
melhanen supde graus: a parte comum
entre coisas diferentes pode ger maior
ou menor. Pode ir quase & ldentidade.
Enquanto nfio a atinge, é semelhanca.
Sem identidade parcial de duas ou mais
coisas diferentes, niio hé, nem pode
haver, semelhan¢a entre éles,

Desprezar a identidade ou a corre-
lagiio necesairia entre as atividades pro
fissionais é falsear o preasuposto cons-
titncional permissivo da scumulagio.

Salvador Pinto Filho, vencido, nos
térmos do voto do Des. Paulo Alonan,
A regra constitucional & a de proibicia
de acumulagdes. As condigoes estabele-
cidas para as excecdes hiio de ser consi-
deredos restritivamente, maéxime quan-
do niio se trata de dois cargos de pro-
fesgor, mas de um cargo téenico e outry
de magistério.

Oduvalde Abritta, vencido, nos tér-
mos do voto do flustre Desembarzador
Paulo Alonso,

Bagileu Ribeire Filko, vencido, data
vinia, nos térmos do voto do ilustre
Des. Paulo Alonso.

Moacyr Rebéllo Horta, vencido nos
térmos do wvoto do Des. Paulo Alonso,

Ciente.

Rio, 2-8-1971. — Clovis Paulo da Ro-
¢hae, Procurador-Geral da Justica.

SUCESSAO COM CONCORRENCIA DE FILIACAO
LEGITIMA E ILEGITIMA

Sucessiio, Concorréncia de fi-
lingiio legitima e ilegitima. Re-
vogaciio do art, 1.806, § 1.9 do
Cédigo Civil, pelo art. 128 da
Conatituicdo de 1537, abrangends

nio eé o8 filkos nuturais “riricts
sersu”, como tembém os santiving
de reconhecimento permitido. Per-
menéncia désse principio nio
contrariado poy disposigdo das
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Coutituig&“es posteriores ¢ nem
por legislagde ripristinatéria do
dispositive revogado. Esta é &
norma geral vigente., A reatri.
¢do trazide pela Lei 833, de 1949,
pelo seu priprio cardier restri.
tivo, 86 compreende o case nela
previgio, “o filko reconhecido na
forma desta lei”. Apelagies deg-
Trrovidas.
Voto vencido.

APELACAO CIVEL N©° 69.259

Vistos, relatados e discutidos éstes
autos da Apelagdo Civel n.° 69,259, em
gue sio apelantes, 1.2 Gilberto Fran-
ciseo Allard Chateaubriend Bandeira
de Mello, 2,2 Fernando Antinio Cha-
teaubriand Bandeira de Mello e apela-
dos os meszmos e Thereza Acunha Ban-
deira de Mello Alkmim:

Acordam os juizes da 1.* Ciamara Cl-
vel do Tribunal de Justica do Estado
da Guanabara, por unanimidade de vo-
tos, em rejeitar a prejudicial levantads
pelo primeiro apelante ¢ transferir para
o mérito a preliminar de titularidade
do primeiro apelante, argiiida pela ape.
lada. No mérito, negou-se provimento
a ambas as apela¢des, sendo que a se-
gunda por unanimidade e a primeirn
ror maijoria, vencido o relator, Desig-
nado o revisor para relatar o acdrdio.
Custas ex lege.

A questio é pertinente & vocasiio ha-
reditirin e a capacidade para suceder,
Jevantada na sucessfio testamentéiria do
Embaixador Francisco de Assis Cha-
teanbriand Bandeira de Mello,

O ds euine, em testamento piblico,
derois de distribuir legados de sna me-
tede disponivel com & finalidade de
assegurar a continuidade de suas em-
nrésas jornalisticas, de radiodifusio e
telovisfo, deliberou a respeito de seus
filhos, nssim: “gue aos seus filhos Fer-
nando, Gilberto e Thereza, pertencerfio
com clinegnla de incomunicabilidade,
além de legitima, quaiequer outros bens
e direitos remanescentes apés o paga-
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mento do presente legado” (Cliusula
1%, fls, 444v.}).

Esses filhos, na ordem cronolégica
das idades, séo: Gilberto, filho natural,
nascido de pai e mée solteiros, em
21-5-1925 e reconhecido dezesseis anoa
depoiz, em 20-8-1941, époea em que o
de cujus ji era casado com outra mu-
iher, da qual, alids, a0 tempo ja estava
separzdo de fato (fla. 270, 272 e 332).

Fernando, filho legitimo, nascido em
13 de margo de 1927, na consténcia do
casamento do de cujus comn Maria Hen-
rigueta de Assis Chateaubriand (fls. 82).

Thereza, filha adulterina & paire,
nascida de mie solteira na consténcia
do casamento do pai, o de oujus, em
11-4-1934, quando ji estaria separado
de faio de sua mulher legitima. (H4
afirmages contraditérias a respeito da
separacio jA nessa época, fls. 82 e 270).
Depois do desguite por mituo consenti-
mento do casal do de cujus, julgade
em grau de apelaciio, de oficio, em
13-11-1942 (fls. 95-96v.), o de cujus,
por escritura pidblica de 19 de novem-
bro do mesmo ano de 1942 e na forma
do permitido pelo Dec.-lei n.® 4.737,
de 24 de setembro de 1942, reconheceu
“a gua aludida filha Thereza”, aver-
bando &sse reconhecimento no registro
de nascimento (doc. de fls. 479-480).

Agora, - diante do status origindrio
dos filhog: mnatural, reconhecido na
constireia do casamento; legitimo:
adulterino reconhecido depois de dis-
solvida a sociedade conjugal pelo des-
quite; discute-se como fazer a divisio
da heranca entre @&les? Em partes
iguais? Metade da heran¢a do legitime
para o natural reconhecido? Um sim-
rlez “amparo social” igual & metade
da heranca do filho legitimo psra o
adulterino reconhecido?

Argumentam-se com o art., 1.805,
§ 1.2 do Cddigo Civil; o art, 126 da
Constituicdo de 1937; art. 209, § 3°
do Dec.-lei n.? 4.857, de 1942; o Deec.-
lef n° 4.787, de 1942; a Lei n0 883,
de 1849 e art. 1.697 do Céddigo Ciwvil,

O juiz do inventdrio decidin pela
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igualdade dos quinhdes dos trés filhos
do inventariado {(fls. 306-309). Dai as
apelagies do filho natural reconhecido
{1.° apelante) contriria & sentenga
com referéncia & fitha adulterine; do
filho legitimo (2.2 appelante) contrarin
& sentenca con referénciz ao {filho na.
tural. Sdo apelados o mesmos ¢ ainda
a filha adulterins, gue nio apelou da
sentenca.

O primeirc apelante, a titulo de pre-
judicial, argiiin *“o desacério da provi-
déncia adotada pelo Dr. Juiz a gquo
quanto & formacdo dos autos aparta-
dos, como se fira incidente, para tra-
tar de assunto pertinente 3 wvocacio
hereditdria, que & ato, por exceléncis,
do inventdrio” (fiz. 811), Essa maté-
ria, porém, data venia, nio tem a reie-
vancia que se quis emprestar de ques-
tZo prejudicial. B apenas metodolégica,
de ordenacio quase gue mapenas mate-
rial do processo e justificada para evi-
tar tumulto nos autos de inventdrio,
como, slids, estd explicitedo no préprio
despacho do juiz que determinou a for-
magio dos autos apartados, para evi-
tar-se “seja tumulinado o procease do
inventirio e prejudicads o sen anda-
mente. na hipdtese de recurso, com
a eubida don sutes & suverior Instéin-
cia” (fla. 2). Disso nada decorren de
vrejuizo 8 partes, como bem ressalton
em seu parecer a Procuradoria Geral
da Justica e antes pds ordem evitando-
fe "tumultoar o inventdrio j4 bastante
tumultoado”. Tal cabe dentro dos po-
déres do Juiz, de dirigir “o processo de
forma aue assegure A causa um anda-
mente réipido, sem prejuizo da defesa
dos interessndns” (art. 112, do Cédigo
d= Proe. Civil). Daf se rejeitar, por
unanimidede, a prejudicial argiida,

Quanto & preliminar levantads pels
enelnda Thereza Aennha Bandeira de
Mello Alkmim, da falte de legitimidade
« autoridade do primeiro apelante, filho
natural, para impusnar a sentenca fa-
vordvel & fitha adulter'na {fls. 361),
por se confundiv essa argiiicio com a
matéris da 2% apelngdio, transfere-se

para decisfio de mérito a sua aprecia-
¢iio. Votagio undnime.

No mérito, o voto do eminente rela-
tor, vencido mna sua coneclusio ne to-
cante & primeira apelagio, destacon
com brilhe e erudigio a fundamentogio
higtoriea e sociolégica da protegdo a
familia legitima que explica e justifiza
& desigualdade legal entre os filhos le-
gitimos e naturais e especialmente da
categoria dos adulterinos e incestuosos,
Numa visiio sociolégica, a realidade cul-
tural gue condicionou e justificou essas
construcies juridicas ji =e apresenia
modificada e profundamente transfor-
mada. Hoje sobreleva a afirmacido da
dignidade da pessoa humana e essa
afirmagio cada vez maior, vai produ-
zindo o que no coméco do aéculo ji
parecen & PEREAU come “l'adoucisscs
ment du droit” (“Technigue de la Ju-
risprudence”, tomo 2.2, titulo 111, Paris,
1928). A matéria é sedutora para dis-
seriagies juridicas e soziolégicas, Mas,
na pratica judicial basta apenas con-
eidernrmos as transformacdes legislati-
vas ji produzidas.

Em trabatho de outra indole, nis
uma deeisiio de Poder, como é uma gen-
tenca judicial, seria interessante recor-
dar as etapas désse abrandamento em
nosso direito, através das distingées que
foram sendo introduzides, adulterine
a patre, adulterino e maire, as dispo-
sighes da legislagfio social, a ignaldade
constitucional dos filhos pela Carts de
1937, a possibilidade do reconhecimentio
dos filhos adulterinos, depois de diszol-
vida a sociedade conjugal pelo desquite,
8 extenséio posterior que se deu, pri-
meiro através de construcio jurispru-
dencial, depois conesgrada em texto
legislativo, da possibilidade déssze reco-
nhecimento com a extingdo do vinculo,
pela morte de um dos ednjupges.

Na Franca, RIPERT tragando » eua-
dro dessa transformacio em “Le Ré-
pime Democratigue et Le Droit Civil
Maderne”, no comégo déste séeulo. re-
fere-se que “h4 quarenta anos a demo-
eracia empenha-se em elevar a condiciio
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do filho natyral, tanto para que 2 sus
inferioridade niio pareca inspiradz pos
uma idéla religioza como por ser con-
trdria ao ideal de igualdade. A tradi-
¢io da revolugfio (referia-se & Lei de
12 Brumério, ano II, que estabeleceu
a igusldade de sucessdo entre os filhes
gimplesmente naturais & legitimes. O
parénieze é nosso), & tradigio da Re-
volugio retomou o sew império. Um
sentimento de prudénein burguesa leva
o legislador & prouceder mpenas por eta-
pas, sem nunes, porém, perder de vistw
o fim a atingir” (op. cit., n° §B).
Esse ¢ o panorama geral do direito
contemporineo.

Entre nds, o Cidige Civil, cujo pro-
jeto que se converteu em lei depois de
longs discussio, data do fim do século
passado, vindo a entrar em vigor em
janeiro de 1917, depois de proibir o
reconhecimento dos filhos adulterinos
e inceatuosos (art. 358), dispunha a
respaito dos naturais simples (ex solu-
to, ex sofuta) que “havendo filho legi-
timo ou legitimado, 86 4 metade do que
a és3¢ couber em heranpga terd direite
o filho natural reconhecids na eonstin-
cia do casamento™ (§ 1.2 do art. 1.605).
Com fsso, se pretendia, como observa
CarLos MAXIMILIANO, “pdr em situagio
melhor a familia legititma, render ho-
menagem ¢ eculto 4 £é ¢ lealdade que
deve existir entre os esposos”. Mas,
@sse dispositive, que foi introduzids
pela Comissfic da Cémara ({Trabalhoa
da Cdmara VI, pdg. 488, vol. VIII,
pég. 287, art. 1.617), contrariava a
orientagio do projeto CLOVIS BEVILA-
QUA, que permitia o reconheciments dos
esplirios e estabelecin a ipualdade de
direito entre os fithos, Clévis assim
justificava:

“No Brasil, a consciéncia média ndo
reconhece distinefo entre os deveres do
pei natural e os do pai lepitime. Todos
o8 litigios travados nesta arvens, devems-
los & Tei de 2 de setembro de 1847,
eujos rigores o jurisprudéncia tem pra-
carado  atenuar, embora sufrapando
uma doutrina que claraments contrasta
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com a letrn expressa da Jei. Desspare-
cendo essa fonte de dissidios ficam wus
filhos naturais reconhecidos, equipara-
dos aos legitimes. O disposto no pro-
jete, nfio &, portanto, mais do que o
resultado da revogagio da citada lei
nestes dltimos temposz tac golpeada pela
erities.

“As legislacfes modernas tém-se es-
forgado, por processos diversos, para
dar aocs filhos ilegitimos um fratamenco
melhor do que o injuste reptdio cown
que, em certo tempo, se tentou impediy
o desregramento dos pais. Através da
variedade désze processo, o espirito dos
gque rveflefem szdbre as formas vivas da
direito, procurande extrair delas a ligio
da experiéncim, sente-se perturbads e
perplexe, j o declarei em ouira parte:
inas, se conzeguir afastar de si as soli-
citagies inoportunas dos preconceitos,
spberd encontrar o caminho do matagal
dus opinides colidentes, reconhecendo
que o justipn estd com aguéles gque 2qui-
param a prole mnatural reconhecida, 2
prole que provém de um matrimdnio
valido, e gue nio distinguem, perante
& sucessiv materna, aqueles que nas-
cendo das mesmas entranhas, ndo po-
dem ser diferengados perante os deve-
res e perante ¢ amor das miss”,
(Apud Joio Lufs Avves, Cidige Civil
Anotedo, 1.5 ed., pags. 1130-1131),

Essa idéia liberal velo a triunfor
nun Constituigho autoritaria, a Caria
de 1937, eujo srt, 126 dispds: “Aos
filhos naturais, faeilitando-Thes o reco-
nhecimento, a Lei assegurard ignaldades
com o8 legitimos ¢ extensivos aqueles
os direitos ¢ deveres que em relagdo o
gstes incumbem os pais®. Esse dispesi-
tive estabelecen um principio, de ordem
conatitueional, a que nenhuma lei pode-
rin se opor, ficando mem wvalor as dis-
posiedes gue econtrariassem o 2en co-
mando, “a lel asgepurard igualdade com
os legitimos™”. Tal importou em revogar
as diseriminagies e restrigden de direito
do & 1.¢ do art. 1.605, do Géd. Civil,
incompativeis com essn igualdade de
ordem constitucional. Depois de certa
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hesitacio os juriatas e tribunais reco-
nheceram a modificacio como matéria
pacifica. (CLOVIs BEVILAQUA, Direilo
das Sucessies, ed. 1945, pég., 128;
PONTES DE MikaNDA, Tratado de Direi-
to Privado, vol, 9, § 972; Caro Mirio
DA Sitva PrRzira, Ejfeites do Reconhe-
cimento da Paternidade Hegitima, 1947,
phgs. 172-178; Recurso Extraordindrio
n? 7,672, unénime, 2.* Turma, Relator
Min, HAHNNEMAN GUIMARAES, em 5 de
julho de 1949, in Arg. Jud., vol. 94,
pag. 2384. No mesmo sentido, o Tri-
bunal de Justiga do Guanabara, Agravo
de Instrumento 6.674, relatade pelo en-
téo Desembargador e depois Ministro
do Supremo, ROTHA LAGOA, in Arguive
Judicidrio, vol. €8, pag. 186; Tribunal
de 8io0 Paulo, Embs., de Decl. na Ape-
lagie 063.074, unéinime, 1. Cimara,
Rel. Des. PAuro COLOMBO, em 29-1-52,
in Rev. dos Tribe., vol. 199, pig. 201).

Foi dentro désse espirito da Carta
de 1937, em vigor na época e a0 que
se diz por influéncia do de cujus, que
surginu o Dec.-lei 4.737, de 24 de se-
tembro de 1942, permitindo, depois do
desquite, o reconhecimento do filho adul-
terino. “0 filho havido pelo ednjuge
fora do matriménio pode, depois do des-
quite, ser reconhecido ou demandar que
se declare sua filipgdo” (art. 1.2 do
cit. Dec.-lei n.® 4.737).

Logo apis esta lei, que lhe geria, pre-
ferentemente enderecada, foi a apelada
Thereza, por escritura pdblica de 19 de
novembro de 1042, em seguida ao des-
quite paterno julgado em segunda ins-
téincia em 18-11-1942, reconhecida como
sua fitha pelo de eujue. Revogada qus
fora pela Carta de 1937 o disposto nn
§ 1.2 do art. 1.605 do C6d. Civil, se a
abertura da sucessfic n&o tivesse ocor-
rido a &sse tempo, ndo haveria a menor
divida, pela aplicaciio da lei ao tempo
(art. 1.577 do Cé&d. Civil), quanto ao
direito de Thereza & igusldade dos qui-
nhées. Mas, posteriormente, e antes da
abertura da sucessfio {1968), houve mo-
dificacio legislativa (1949). A Lei 883,
de 21 de outubro de 1949, restaurou, no

tocante aos adulterinos reconhecidos as
restriches do § 1.9 do art. 1.605 do
Céd. Civil e até de maneira mais anti-
pétiea, referindo-se a “amparo social”
e ndo heranga, ampare que seria igual
& metade da heran¢ga do filho legitimo
ou legitimado (art. 2.2).

Discute-g¢, no caso a aplicagio desta
lei sos reconhecidos no regime da lei
anterior, Dec.-leli n° 4,737, de 1942.
Nio hd divida que em se tratando do
sucessdo, a lei aplicivel é a da sber-
tura da sucessfio (art. 1.577 do Codizo
Civil). A lei nova poderia alterar in-
teiramente a ordem da vocagilo heredi-
téria, estabelecer restricdes, instituir
absoluta liberdade de testar, e nféio han-
verin porque se reclamar pelo fato de
haver nascido, side registrado ou re-
conhecido sob o regime de lei diversa.
Nao hi que se confundir o status de
filho, que é da época do nascimento
ou do reconhecimento, com o direito a
sucessdo, que 86 nasce quando a suces-
sdo & aberta. Mas, o que ocorre, frente
ao regime legal da época da sbertura
da sucessiio e ainda vigente, é que essa
Lei 883, de 1949, nio dispds sibre os
efeitos dos reconhecimentog havidos de
acérdo com a lei anterior. O legislador
foi cuidadoszo. Limitando direitos, em-
pregou uma redagiio restrita, tendo a
preocupacio de dizer que o “amparo
social”, igual & metade da heran¢a do
filho legitimo, era concedido ao “filho
reconhecido na forma desta lei”, Isto
é o que exprime o texto legal. “Deve
o intérprete descobrir e revelar o con-
tetide de vontade expresso em jforma
congtitucional, e nio as voliges algures
manifestadas, ou deixadas no campo in-
tencional; pois que a lei niio & o que
o legislador gquis, nem o que pretendeu
exprimir, e sim, o que exprimix de
fato”. (FERRARA, Trattato di Diritto
Civile Italiano, vol. 1, pig. 210, apud
CARLOS MAXIMILIANG, Hermendutica e
Aplicacdo do Direito, n° 85, pag. 43,
2.8 ed.). A respeito das conseqiiéncias
hereditirias em relaciio aos filhos ja
reconhecidos na forma de outra lei nada
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dispis. Bsses outros terilo os direitos
ou niio terdo direitos, de acdrdo com
as normas legais do direito das suces-
sbes sem as alteracies “desta lei” que
n&o o8 aleanga. E que normas siio
essas? “Para os efeitos da sucessio, aos
filhos legitimos se eouiparam os legiti-
mados, o5 maturais reconhecidos e os
adotivoa” (art. 1.8056 do Céd. Civil).
Quebrado o absolutismo da proibiciio do
reconhecimento dos filhos adulterinos do
art. 358 do Cédigo Civil, referido no
§ 19 do art. 1.605 citado e revogada
a sua resirigiio 4 metade da heranga,
por fdrea do art. 126 da Carta de 1937,
ficn de pé a regra geral da equiparacho
do caput do art. 1.805 do Céd. Civil.
E certo que a equiparagio do art. 126
da Constituicho de 1987, como reconhe-
teu PHILADELPHO AZEVEDO, “nio podia
ser limitada a protecéio de “filhos natu-
rais” stricto sensn, abrangendo, antes,
todos os filhos legitirnos, quer os aim-
plezmente naturais, quer os esptrios.
Tratavs-se ademais, de um dispositivo
auto-executdvel” (Um Triénio de Judi-
catura, vol, I, n.% 162, pig. 388). Essas
considerncies resolvem, dala vendn, am-
bas as apelagies e pelo desprovimento.

Rio de Janeire 11 de novembro de
1970. — Des. Jode Fredsrico Russoll,
Presidente. Mauro Gouvéia Coelho, Re-
Jator do acérdio. Laurindo Amilear
Ribas, vencido, pelo fundamento do voto
em separado.

YOTO VENCIDO

Concorrendo trés filhos 4 sucessio
paterna, um legitimo e dois ilegitimos,
ambos reconhecidos mas o fltimo 86
através a permissibilidade concedida
pelo Dec.-lei 4.787-42, deu-lhes a sen-
tenca iguais direitos & heranca.

Para desiguslé-los, um déstes invoca
a adulterinidade do outro e o legitimo,
de sun vez, a duplicidade do seu direito
adbre o dagquele, que, embora na quali-
dade de sucessor abrangido pela restri-
¢ho do art. 1.806, § 1.9, do Céd. Civil,
ficarin com quinhdo igual ao amparo

gocial dispenzado ao adulterino pelo
art. 2.9 da Lei n9 883-49.

Essas, pois, com as subjacentes, as
questdes a resolver,

O parentesco bilateral s6 acedsu ao
unilateral uterino quando os grupos tri-
bais ou comunitdrics, evoluindo para a
exclusividade da posse da mulhker, as-
sentaram o alicerce da familia.

Sua estruturacio foi lenta e diversi-
ficada.

Mas na proporgio em que 83 netes-
sidades e os direitos c¢resciam, o homem
também aumentava seus cuidados com
a posteridade, tirando da hereditarie-
dade a provisfio para projetar-se no
infinito.

Nio se podendo, porém, projetar em
dire¢es diferentes sem prejuizo da uni-
dade de fim, a sucessividade logo se
estabeleceu segundo uma linha de priori-
dade, em que a prevaléncia de una filhos
sébre outros obedecia ao principio gru-
pal, de idade, de capacidade de lideranca
ou até mesmo de sexo.

Onde guer se considerasse s mulher
dnica, principal ou concorrente, ai tam-
bém variava a escala de prioridade, por-
tanto os direitos dos filhos, contidos,
afinal, num sistema ideal de regulari-
dade da filiagiio, que tornou clissica a
sua divisio em legitima e ilegitima,
subdividida esta em natural e espiiria,
que, de sua vez, se comple pela adulte-
rina, a incestuosa e a sacrilega.

A ilegitima é uma contingéneia, que
08 povos aceitam e resguardam, sem
encoraji-la.

86 se conhece, em contririo, o es-
timulo da Lex Julia et Papie, tornando
legnl, embora secundfrio, o concubinato
entre os romanos, para melhorar a pro-
criagiio que a licenciosidade de costumes
diminuia

A reagiio de Constantino logo res-
taurou o primado da filincio legitima,
como ji o fazia a Lei Mand, #6 admi-
tindo a poligamia, conscante a referén-
cia de BarmisTA DE MELLO, quando ea-
téril o primeiro matriménio (Direitos
de Bastardia, pig. 23).



JURISPRUDENCIA

Eis ai a longinqua e persistente afir-
magio de ser o filho a continvidade do
pai e o repositirio dos seus direitos.

E, como fonte désses direitos, a evi-
déncia de que a filiacio legitima sobre-
leva & natural e, esta, ds demais.

Assim se constituiu o nosso direito
positive, através das Ordenagdes, per-
mitindo o reconhecimento dos filhos es-
piirios sem lhes conceder direitos su-
cessérios.

A permissibilidade do reconhecimento,
ji banida no regime consolidado, em-
bora permanecendo o residuo candnico
dos alimentos, ressurgiu no projeto
BuvVILAQUA, que assinalou a sua derrota
com o amarge comentério de dever-se
“gsge regresso da let eivil & influén-
cia reaciondrin de ANDRADE FIGUEIRA
e outros” (Céd, Civil, art, 358).

Ser ou néo ser um regresso, antes
que pela legislaciio comparada ou pelo
sentido das conseqiiéncias singulares,
apura-se pela compatibilidade do pre-
ceito com a formacio do pove, emer-
gido do perfodo escravagista e a quem,
talvez, melhor conviesse o resguardo e
o aprimoramento dos costumes, solapa-
dos na vida de senzala e na sua relagio
com @ casa-grande.

A conquista dos espagos vazios le.
vou-0, depois, a estimular as proles
numerosas jd, agora, desestimuladas
pelo coneeito sécio-econdmico do bem-
estar, ligado & idéia da produtividade.

Suhbsistiu, porém, um primeiro avan-
¢o na direcio igualitdria, que foi o da
equiparacio feita pelo artico 1268 da
Constituicho de 1987 entre legitimos e
naturais reconhecidos:

“Aos filhos naturais, facilitando-
lhes o reconhecimento, a lei assegura-
rd igunldade com os legitimos, exten-
sivos dqueles os direltos e deveres que
em relagio a éstes incumbem aos
pais”,

Sua desigualagiio, em tema de direi-
tos sucesadrios, vinha feita pelo artigo
1.605, § 1.2, do Céd. Civil, que a éstes
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86 conferin a metade da heranca atri-
buida sos legitimos quando o seu ye-
cobhecimento, qual o do impugnante,
ocorresse na consténcia do cazamento.

8e ocorrido antes do casamento ou
depois da sua exting¢io ndo vigia a res-
trigéio, 0 que ndc parece louvivel, nem
mesmo ne¢ confronto com seu fim, por
diferen¢ar, pelo momento da sua criati-
vidade, os efeitos de um mesmo ato
constitutivo de direito.

Cezsou, porém, tdda a restricio pelo
preceito constitucional revogatirio.

Por éle, com efeito, se dispds em con-
trdrio, dando como plena uma equipa-
racho restrita.

“Se a lei nova cria — ensina
MAXIMILIANO — sbbre 0 mesmo as-
sunto da anterior, um sistema inteiro,
completo, diferente, é claro que todo
o outro sistema foi eliminade” (Her-
menéutica e aplicacio do direito,
443, 1).

Iss0, precizamente, o que ocorrew.

Entende-se, contudo, e nada obstante
a admisgibilidade do sentido revogatd-
rio da norms, que e¢la ndo atuou por
faltar-lhe a necessdria lei reguladora e
assim feneceu pelo império de outras
Constituicbes, que nio a reproduziram e
nem impediram a sobrevivéncia da res-
tricio.

O direito, em si mesmo, nio se con-
funde com o modo de exercé-lo ou de
preservi-lo,

Estabelecida a igualag¢do de um filho
a outro de espéeie diversa, o direito se
eria & determina por emanacio da pré-
pria norma, pela qual se rege do mo-
mento da soa vigéncia; e a chamada
reserva da léi, que na conceituacio de
Xirra HERAS é a matéria que deve,
forgosamente, ser regulada por leis for-
mais (Curse de Dereche Constitucional,
11, 234), absorve e disciplina a parte de
execucdio.

O direito de ser igual, assim aue im-
perativamente instituido, fiea adquirido
em definitivo porque se incorpora ao
patriménio do igualado.
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S6 o que diz com o modo de néle
investir-se, de exercé-lo ou de conservé-
o, qual o do facilitado reconhecimento,
pode ser remetide & lei ordindria, como
o foi, posto sempre regido pela lei atual.

Daj, pois, o pacifico entendimento da
desnecessidade do refér¢o da lei ordi-
néria para tornar vigorante a iguslacgdo
constitucional e revogar a restrigio do
art. 1.605, § 1.2, do Céd. Civil, que
nela vem implicito.

Pela extingio do preceito revogatério
nio se restaurou a norma restritiva, que
deu lugar aquele e por éle se substi-
tuin, ficando definitivamente eliminada.

Constituindo-se em excegio & regra
de que og reconhecidos se igualam aos
legitimos na sucessfio, nem mesmo se
pode invoear o vécuo legislativo que
levou GIANTURCO a defender o restabele-
cimento de leis ainda insufladas de
razoes politieas e histérieas, porque
inexiste 8sse vicuo onde continue atuan-
te e com téda sua plenitude, como no
cas0, 4 mesma regra positiva.

A exceciio, que é a da desigunlacio,
36 por nova lei, a legge ripristinatoria,
pode ser restabelecida,

E essa nio wveio.

Por ai, exatamente, se firma a assi-
metria inicial entre naturais e adulte-
rinos reconhecidos, pois apenas aguéles,
e nio também éstes, foram os benefi-
cidrios da igualdade com os legitimos,

Doz trés filhos, um — Gilberto — ¢é
natural, e como tal reconhecido em
1941, porque de pai e mie desimpedi-
doz outro — Fernando —, o segundo
pela ordem, & legitimo, porque nascido
do casal e na consténcia do casamento;
¢ a ultima — Thereza —, nascida de
mie solteira e na vigénein do casa-
mento do pai, foi reconhecida =egundo
a permissibilidade do Dec.-lei 4.737-42
¢ nega a atribuida adulterinidade por
ter sido conecebida quando o casal, ji
separado de fato, estnva desobrigado do
dever de fidelidade.

Ou se nasce legitimo, ou natural, ou
explrio, porque # filingdo é imutdivel ¢
se define no momento da eoncepciio.

Naturais, de regra, sdo os legitima-
veis; espurios, o3 nfo reconheciveis;
adulterinos, os 86 reconheciveis apis a
dissolugio da sociedade conjugal.

Excluida a classe dos gacrilegos pela
formacao laical do Kstado, a espurie-
dade obteve a sua primeira conguista
com o Decreto-lei 4.737-42, que tornou
reconheciveis, depois do desquite, os fi-
Thoa havidos pelo conjuge fora do casa-
mento, pondo-0s na meama posiciho dos
naturais, que, de sua vez, j4 eram su-
cesgiveis em igualdade com os legitimos.

Disso thes veio o staius perene e ir-
reversivel da {iliacho, mas nfo, tam-
bém, o proprio status da Jei para do-
minar os efeitos patrimoniais futoros,
que dela emanam, como os da sucessdo.

ROUBIER, na sua clissica obra Le
Droit Transitoire, mostra até onde é in-
tocdvel o reconhecimento, esclarecendo
que, uma vez admitido por uma lei,
nunca pode ser infirmado por outra
posterior mercé da imediatidade do seu
efeito, embora por esta modificivel
aquilo que néo diga com o status da
filiagiio (pag. 241},

Distinguindo, na situacio juridica, a
sua imediatidade do seu efeito para di-
ferenciar o status, complementa com
esta nota o julgado da Codrte de Tacna,
por éle invocado:

“Sans doute, une loi nouvelle
peurra diminuer les effets de la
filiation adultérine, mais c'est une
autre queation, car il g'agit d’une
loi relative aux effetz de la situa-
tion juridique. Mais la loi qui in.
terdit la reconnaissance d'un en-
fant adultérin est une loi relative
4 la création de la situation juri-
dique, et n’atteint pas les situations
déja ereéa” (phg. 241).

Nem se compreenderia que o reconhe.
cimento se tornasse impeditivo de uma
nova ordem de sucessio ou de um dis-
ciplinamento diverso da prestacio ali-
menticia, até mesmo pela inviabilidade
do direito adquirido contra o poder so.
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berano da estrutoracio juridica do
Estado.

As leis de favor, como essa, sabida-
mente baixada para atender determi-
nada situagho j4 indieada no corpo do
aedrdio, de regra sfio imperfeitas e des-
tinadas a vida efémera.

Fot o que se viu,

Sete anos depois ela foi expressa-
‘mente revogada pela Lei 833-48, que
estenden a permissibilidade do reconhe-
«wimento, antes &4 dos desquitados, aos
que tivessem dissolvida a seciedade con-
jugal por qualquer modo e estabeleceu
gae

“s filho reconhecido no forma des-
g Lei, para efeitos econdmicos, tera
direite, a titulo de amparc secial,
& metade da heranga gue vier a
receher o filho legitimo ou legiti-
mado”™ {art. 2.9).

Sustenta-se, ¢ a douta maioria o ad-
mitiu, que a perfithacio verificada se-
gunde a Lei 8883, ou seja 'na forma
desta Lei”, g6 dela, mas nio de ouira,
& aleancada pela Testrigho aos efeitos
econdmicos, sende plena, de conseguin-
te, # participagiio sucessirin do sdulte-
rine reconhecide na vigénein do Dereto-
Tei n9 4.787.

Cato MARI0 e PONTES DPE MIRANDA
alentam e lapidam a tess em substan-
ciosog pareceres, a que se arrima & ape-
lada e o acérdio da maior fulgor.

Abstraida tdda essa emanacio gue
ofusea ¢ perturba, porém, sua sintese
é n interpretagio pramatical pura ds
expressio “na forma desta Lei”, que,
na verdade, n&o escapa a um sentido
confinative.

Mzas a confinagio nio & A lei em si
mesma, mas ao seu fim em relagho ao
de outra,

O reconhecimento dos filhos ilewiti-
mos tinha a regulagio unitdria do Ci-
digo Civil, que se partiu para que oulra
el permitisse o dos adulterinos, que éle
proibia.

Mantida e estendida a permissibili-

dade por outra, gue & substituic e pro-
veu stbre efeitos econdmicos, entende-
se gue 8 todos om adulterinos iguslou
para diferencii-los, dentrs dz sum con-
finagéo, de outros ilegitimos, como oz
incestuosos, gque permaneciam regidos
pelo Cédigo Civil.

A interpretacic filoldgica conduz,
diata venia e necessariamente, a essa
conclusao,

Também, e sobretudo, a logiea.

Revogada a primeira lei da perfilha-
¢io dos adulterinos, j& se viu que o
gtatus se mantém ainda que restaurada
sun proibigde, passande a ser repidos
az  eof itos econdmicos por gqualguer
outra.

A sucessividade ndo lhes adveic do
Tec.-lei 4.737, que sdbre ela nio pro-
via, mas do Codige Civil, que a negan-
do mo espuirie, todavia a concedia ao
rezonhecido,

Derrogada a proibigio por uma lei,
outra poderia derrogar s concessio e
isso o féz, precisamente, no estahelecer
que o adulierine ndo mais tinha um
gquinhfio na heranca, senfio um ampare
social,

Dai, pois, 3 minha dissengio, negan-
de adesiio & tese que, em Gltima andlise,
e & pretexto de um tratamento de irua-
laciio, comeen por desigusler os adul-
terinos entre si, que sfo os iguais e
devemn, por issn, ter igual tratamento.

Poueo confiante no seu éxito, alids,
a apelada procurou desbordi-la pela
prépria negagio da adulterinidade e pela
inconstitucionalidade da desigualacho,
que a vontade paterna, a qualquer modo,
j4 havia mandade igualar em sdianta-
mento da legitima.

Bua posicio, afirma, nio & a de fitha
adulterina, mas natural, porque conce-
bida e nascida quendo a sociedade con-
jugal de seu pai nio mais existin, ces.
sudo que se encontrava, desde ha muiba,
pela separacio de fato, o dever de fide-
lidade entre os cdnjuges.

0 nasciments ccorren a 11-4.1934 o
#e deixon esclarecido no desguite de sen
pai, acordade com a ressalva de ndfo
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ficar prejudicada a agio de nulidade
de casamento entdo em curso (fis. 8T,
let. e), que a separacio de fato do
ensal remontave s 1832,

Como que a confirméi-la, faz.se re-
missio ac alvard de separagio de cor-
pos, expedido em 15-1-1942, como pre-
paratério, nao do desquite, mas da anu-
Intiria, e fundado na afirmagiio teste-
munhal de

“gue hg mais o mends dale meaes
o casal estd scparade de fato”
(fla. 2T4v.).

O fato judicialmente positivada, pois,
# goe sobreleva ao enuncisdo pelas par-
tes, ¢ de uma separacio iniciada cérca
de dois meses nntes, ou seja em fins
de 1941,

Soperveniente ao nascimento, por-
tanio.
Mas ge lhe {Gsse antecodente, nsm

por isso haveria como equiparzr, nas
suas coasegiiéncias juridicas, a separa-
gao de fato da separaciio de jure.

Uimna a lei desconhece; a ouira re-
voahece e toma como epiceniro da eria-
¢fio e extingdn de direitos, que repou-
sam, necessdriamente, na esrtezo juri-
dicn que ela pressupde.

A separagio € o priprio desquite, ou
a &la lende, como elemento de pre-
paragio.

Nio havando, nem podends haver um
ensamento de fato, tampouco pode haver
o desquite, porque ambos, pela sua im-
portincia e suas implicagfes, reclamam
forma induvidosa ¢ solene de realizacdo.

E o priprio estado da pessos que as-
sim também se define, sempre determi-
nado pela certeza juridiea que o in-
forma e o estabelece,

Até que decorram 8200 dias da dis-
solugdio da seciedade comjugal, presu-
mem-se legitimos oz fithos que vierem
a luz (Céd. Civil, art. 838} ¢ essu
presunciio 80 cede 3 prova inequivoea
da impossibilidade de terem sido gera-
dos pele marido.

A presungio atua po sentido inverse

da ilegitimidade a pafre do filho tido.
comn ouira mulher antes da diszolugho
da socledade conjugal, que foi, por isso
mesmo, o elemento causal tomado pelo
Dec.-lei 4.937, bem comn pela Lei 883,
para o ato do reconhecimenta,

Sem gue se dissolva a socieduds, o
reconhecimento estd interdito.

E o estd, precisamente, pela adulte-
rinidade da fillagio, 88 reconhecivel por
efeito dessn legislugiio.

Dela se terin prescindide se diversa
a natureza da filiagio e nem haveria
vomo invocar-ge, para reconhecé-la, uma
separaciio de faio, que, s6 por si, induz
um exsamentos indissolvido e a ninpuém
gerve para o reconhecimento eficaz.

Compreende-se que assim seja, por-
que a separacio de fate, além de jurl-
dicamente incerta, pode fundar-se num
adultéric ou numa continuidade de
adultério.

Abatraiv-se sua cansacio ou abstrai-
la num determinado case pars pi-la,
por sl mesma, em equivaléncin com a
diseolucdo da sociedade conjugal, im-
plicaria em premiar o delite, erigindo-¢
em substantive do desquite, de que, con-
tude, apenas é uma das causas.

Dande se eonclul, que o dever da fide-
lidade entre os cénjuges s6 se extingue
pela cessacéo da co-habitagho,

E esta, legalmente, 56 cessa pela dis-
golugdio.

8fo adulterinos, pols, e nfo simples-
mente naturais, o8 filhos havides forn
do leite conjugal antes da dissolugio da
sociedade.

Sua degigualagic com oa naturais e
legitimos, em tema de sucesEio, escapa
& censura de ofensiva aoc prineipio iso-
nimico, que consiste em tratar igual-
mente as coisas igvais e desipualmente
ag desiguais.

Os direitos resuitam da estruturacio
pelities ¢ social dog poves e, onde quer
que s8¢ cetobelecam desiguslagbes de
sexo, de castas, de rages, de religido,
de trabalho ou de conviegies politicas,
at serao desiguais os direitos entre os
diferencindos,
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Erntre niés, de vegrs, impera o regime
da igualdade entre todos, portanto o de
direitos.

Mas ao estroturar-ge com base na
familia constituide pelo cazamento de
wineulo indisgolivel, gue pds sob a sua
protecio, o Esgtade firmou o primado
da familis monogdmica e legitima, desi-
guslando-a da ilegitima.

Desigualoa, por igual, a filiagfio, que
& nosza tradigio, como o da maioria dos
poves, tornavs insuscetivel de reconhe-
cimenio, quando espiria,

Ou, a0 menos, insuscetivel de sucegsio,

Bis a desigualdade nbsoluta e supre-
ma, vom raizes aprofundadas na his-
tairia da humanidade ¢ que se manteve
sabranceira 4 evolugho social, proces-
sade em ritmo cads vez mais veloz e
dezconcertante,

Pela factibilidade do reconhecimento
niic desapareceu, nem se modificou a
desigualdade da filiacho, que continuou
a gor & mesma adulterina de antes,

(s efeitos dessa desigualaefio, ao re-
vig, & qua fiearam abrandados dentro
dessn Telagio histérica de que faln
RApRRUCH, segundoe a qual os conven-
clonalismos, em que o dizeito e a morsl
encontram um estado embriondrio, aca-
bam sends por eles simultinenmente
abeorvidos (Filosofin do Direito, § 620
— Direito e convengder sociats).

O repidio A4z unifes livres wai es.
maecende na proporcis ambientnl da
sup propria muléiplicacdis, tirendo-lhe
o primitive sentide de amoralidade.

Algung dirsitog, como o8 de ordem
previdencidria, lThes foram assegurados.

Outros  heneficiaram a prola, pou-
pando-the 8 micola da bastardia no
respeetivo registro e estabelecendn nova
graodagio, em gue o filko natural se
assemelhava ao legitimo e o adulterine
macendia i pozigio daguele, nominada-
mente sendo mantide fora da suce=sihn,
mas recebendo, a titule de ampare so-
¢ial, uma participacgio na heranca s que
concorresse com o filho legitimo oun le-
gltimado,

A redugiio dos efeitos, como em tida

dessemelhacfio, s6 seria diseriminatiria,
por isso constitucionaimente vedads, se
nao endera¢ada a todos, mas apenas a8
alguns da mesma classe ou posigdo,
qual a pretendidamente feita, e afinal
obtida, em favor dos adulterinos do De-
crete-lei 4.737 ¢ nao, também, dos da
Lei 883.

Em nada importa o direito que tenha
o filho natural,

O que imaporta ao principio da igual-
dade, é que os adulterinos reconhecidos
— 56 éstes entre =i assemelhados — te-
nham fodog o mesmo direito,

E isso a lei thes deun.

Regendo-se 2 sncessfo pela lei do
tempo da sua sbertura (Céd. Civil, ar-
tigo 1.857), conforme ela dispusesse
assim se regulava = capacidude dos
adulterinos para suceder.

Se a tinham plena na vigénein do
Dec-lei 4.787, deixaram de t&ls ou
pagsaram @ té-la restrite pela Lei B83.

Outre dirveito se lhes atribuiu, como
substitutivo daguele potencial ou em
expectativa de uma sucessio nilo oror-
rida, sendo £sse, afinal, 0 que se tornon
pussivel de exercicio pelo seu agente
porque econstituido, em definitivo, pela
morte do de eugus.

Nenhum outro lhe & iicite invocar ol
disputar.

Nem mesmo o que flui da vontade
paterna em igualar todos os filhos, por-
gque dimensionnda essa vontade pela l-
berdade de testar,

Até onde se estenda essn lberdade,
a vontade do testador & soberana em
definir o= direitos.

Fora deln, é desvaliosa e inatendivel.

Sobretude quendo afronte preceites
de ordem piblica, fazendo herdeirag ne-
cesairies quem & lei niic determina ou
excluinds, sem ger por indignidade, o8
que eln determina.

Woecessirios, segundn sve erdenzcio,
580 ed of filhos legitimos, legitimados,
adotivos ou naturais reconhecidos {(Co-
digo Civil, arts. 1.603 e 1.805).

Désges, os adotivos contemplados em
desigualdade com os demais,
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Os adulterinos, pois, como éstes co-
lhendo s metade da herange dos legi-
timos, a éles fiearam equiparados mo
quantitative, como assente na jurispra-
déneia o na douwirina, sem a discrepin-
cia, sequer, de NELson CARNEIRD, pala-
dino da sua causa, gue sssim se mani-
festa em ciro com ORLANDO (GOMES:

“Concorrem #& heranca um filho
legitimo e um fitho adulterino: terd
éste direito & metade do que aguéle
viar a receber. Assim determina
clavamente a lei” (Do recunheei-
ments dog filhos adulterinos (In-
terpretacio da lei 883), wvol. II,
ne 213, pag. 493).

No substretum dessa participagio é
que lavra o dissidic no proprio Supre-
mo Tribunal Federal, que se mantém
indefinido sdbre se resultante, ou nde,
da wvoeaclo hereditéria.

Pela sna 1% Turma, wo Ree. Extra-
ordindrio n2 60.449 (MG), depois de
enunciar ns ementa de aciérdio undnime

“ger reconhecido ao investipante o
direito de *“auxilio™ da Lei 883, e
ndn 4 heranga. Ao filho adulterino
a lei nida concede heranca, mas
“a\lﬁﬂib", ¢

deixou firmado no voto do Ministro
Vicror Nunes LEAL, seu relator, gue o
julgado recorrido ficave reformado

“na parte em que se reconhece ao
sutor o direito de pariicipar da
heranga na qualidade de herdeiro.
Pela nossa jurisprudénecia, e em
face da Lei 883, o filho adulterino,

RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE

O reconhecimento do puternis
duds £ irvetratdvel, mas pode ser
anulndo com « prove de haver
sido fetto contra o werdade.

A anwlagio deve ser pleifeada
walea vigs ordindriae, ecom & ei-
tacdo de todos va interessados,
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reconhecido judicialmente, tem di-
reito a um auxilio, gue equivale &
metade do quinhdo gque teria, se
fosge herdeire” (Rev, Trim. de
Jur., vol. 48, pag. 489).

Mag a 3.% Turma proclamou, em con-
tririo, no Rec. Extr. n° 63.714 (SP),
pelo voto do Ministro GONGALVES DE OLI-
VEIRA, igualmente acelto por seus pa-
res, que

“a jurisprudéncia, face aos arbigos
29 g 8.9, que integram a Lel BB2,
nio pode placitar a pretensio dos
recorrentes de que a lei citads teria
crindo 2 condigiio de filhos que nie
herdam”™ (Rev. eit., vol, 42, pé-
gina 584).

E, ainda mais ineisive, assim o Mi-
nistro GONCALVES DE OLIVEIRA arremi-
ta seu voto na Agdo Rescizgdria n® 677:

“A lei mssegura, portanto, o ésse
filhe um direito sucessirie” (Hev.
eif.,, vol, 49, pig. 8R0).

Colhendo o sen quinhie como heranga
ou como anxilio, 0 que d&é no mesmo
efeito, o certo ¢ induvidoso é que o adul-
tering 86 tem metade do que couber ao
legitimo,

B, pois, o que The dow, com wénia da
douta maioris, ateibuinde-lhe 1/5 da
heranca e aos ontres filhos, igualados
entre =i, 2/8 & cada wm.

»  Des. Lowrinde Amileny Riboa,

Ciente. Rio deé Janelre, 7-7-1571.
Jotl Ferreira Dies, Procurador da Jus-
ilga, em exercicio.

AGRAVO DE PETICAO N.© 23.582

Vistoa, relatados e discutidos éstes
autos de Agravo de Petigio n.© 28.508,
em que & agravante — Osmar Luiz do
Rosdrio, sendo sgravada — Euridice de
Oliveira:
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