O CONCUBINATO E A AQUISICAO DO SOBRENOME (*)

Luiz Roldao de Freitas Gomes

I — A TESE APRESENTADA

O ilustre Promotor do Estado do Rio Grande do Sul, Dr. REGI-
NALDO D. H. FELKER, apresentou a tese em epigrafe, versando o
tema da aquisi¢do do sobrenome pela concubina, direito que lhe re-
conhece como se 1é no item quatro de sua Conclusées, resumindo-as
in verbis: “E de se concordar com a retificacio de nome civil da Con-
cubina, no sentido de lhe ser aposto o sobrenome do Concubino, re-
comendando-se seu deferimento, sempre que o exame cuidadoso e
sereno da prova convencerem, através de um conjunto de circuns-
téncias, varidveis no caso concreto, que se trata de uma situagao con-
jugal de fato estavel; inexistindo fraude e que a uniio comprovada
nao se trata de mera ligagdo eventual ou ainda nio suficientemente
cimentada pelo tempo e pela affectio maritalis.”

O culto membro do Parquet gaticho em sua alentada e bem de-
senvolvida tese percorre objetivamente os problemas juridicos que
ela suscita, discorrendo com método ao longo dos seguintes itens:

1. O Nome — Parte Integrante da Personalidade Individual.

Tece o autor genéricas consideragées em torno do nome como
simbolo da identidade pessoal, que JOSSERAND bem define como
“uma etiqueta colocada sobre cada um de nés”, sem descurar do
relevante interesse publico a ele inerente, o qual se traduz no prin-

(*) Relatdrio da tese de mesmo nome apresentada no III Congresso Na-
cional do Ministério Publico (Porto Alegre), pelo Dr. Reginaldo D. H. Felker.
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cipio de sua imutabilidade, relativa, porém, dentro do préprio con-
texto legislativo como diante das situagdes que a vida concreta nos
apresenta.

2. As Disposigoes Legais Vigentes a Serem Consideradas.

A propé6sito destas reporta-se o tesista especificamente aos arts.
70 e 72 do Dec. 4.857, de 1939, diploma ainda vigente, em virtude
das sucessivas prorrogagoes do Dec.-lei n.® 1.000. Posterior a apre-
sentagao de seu trabalho, ao apagar das luzes do ano que passou,
foi editada a lei n.° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, publicada na
mesma data, destinada a substituir, por revegados, ambos os diplo-
mas citados, a parur de 1.° de julho deste ano (1¥74).

Nao hd, entretanto, que surpreender este ultimo ato legislativo,
eis que seu art. 57, sem qualquer mudanca vocabular de relevo, pra-
ticamente nenhuma, repete o art. 70 do Dec. 4.857, ao dispor que “o
interessado, no primeiro ano apoés ter atingido a maioridade civil,
podera, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar o nome,
desde que nao prejudique os apelidos de familia averbando-se a al-
teragao que sera publicada pela imprensa”. O mesmo ocorre com
respeito ao art. 72 do Dec. 4.857, do qual suprime o art. 59 da nova
lei somente a restrigdo de que nao se altere a pronuncia ao retifi-
car-se o prenome. Transcrevemo-lo, para espancar duvidas, conside-
rando-se que uma tese Nao visa a proposigdes que se circunscrevari
no estreito ambito de uma vigéncia legal limitada. Assim:

“Art, 59 — O prenome sera imutavel.

§ unico — Quando, entretanto, fér evidente o erro grafico
do prenome, admite-se a retificagdo bem como a sua mudanga
mediante sentenga do juiz, a requerimento do interessado, no
caso do pardgrafo unico do art. 56, se o Oficial ndao houver
impugnado”.

A partir daqueles dispositivos, ora condenados ao sepultamen-
to juridico, afirma o autor estabelecer a Lei tragos de vinculacdo
do individuo ao grupo familiar além de que o principio da imuta-
bilidade é bem mais severo relativamente ao prenome do que ao
usualmente chamado sobrenome.

E mais, que o problema da concubina, por via de aplicacdo des-
sas prescrigoes legais, ha de ser considerado diante de sua vincula-
¢do a um grupo familiar de fato, o concubinato.
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3. O Nome da Concubina.

Fala aqui o autor de intimeros pedidos de retificagio de sobre-
nome que tém sido encaminhados ao Judicidrio, ora indeferidos,
ora acolhidos por fundamentos os mais diversos, os quais, segun-
do suas palavras, “ndo raro deixam a nitida impressio de se estar
tangenciando o problema, com receio de enfrentd-lo diretamente”.
Comenta que a inexisténcia do divércio tem levado a tais situagdes,
fruto das unides de fato que se constituem a sombra da Lei, reni-
tente em ignoré-las, quando a sociedade ja as admite. Dai a dificul-
dade com que se defrontam Juizes e Promotores ao apreciarem pe-
ditos dessa natureza, quando merecem ser acolhidos, embora ao
arrepio direto dos textos legais.

Mas, nesta parte, ha de se agir como no velho direito pretoria-
no, renovando o vinho no pote velho, pois é uma tendéncia inequi-
voca o reconhecimento “de lege ferenda” dessas situagdes que a fal-
ta do divércio tem provocado.

4. Os Fundamentos do Ndo Reconhecimento ao Direito do Nome
a Concubina.

Ao descrevé-los, menciona primeiro o de ordem moral, de nao
se prestigiar o concubinato a altura ou acima da familia legitima.
Apos faz alusdo ao preceito constitucional que estabelece ser a fami-
lia constituida pelo casamento e indissolavel o vinculo além da pro-
tegao devida aquela pelos poderes publicos.

Contesta-os, porém, ao primeiro com a alegagédo de que um sem-
numero de unides meramente religiosas configuram o concubinato
em face da Lei; ao segundo com a aplicagio aos filhos do principio
constitucional da isonomia, pelo que ndo se ha de estabelecer dis-
tingdes quanto a estes no que tange ao sobrenome dos pais: os ile-
gitimos também tém o mesmo direito, nesta matéria, dos legitimos,
de compor seu nome com a identificagio no grupo familiar san-
giiineo.

Invoca ainda a protegdio deferida a4 concubina nas leis previden-
cidrias, na infortunistica e sua participagdo no patriménio comum
chancelada pela Stimula n.° 380.

5. Os Fundamentos do Reconhecimento ao Direito do Nome a
Concubina,

Classifica-os basicamente em trés:
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a) Os que buscam o fundamento no consentimento dos de-
mais integrantes do grupo familiar;

b) Os que fundamentam na liberdade de fazer o que a lei ndao
proibe;

c¢) Os que alicercam o direito no longo uso do nome.

Rejeita, entretanto, a todos, por ndo corresponderem & verdade
juridica:

a) Nega qualquer direito dos familiares do companheiro de
opinarem a respeito da aquisi¢do de seu nome pela concubina, uma
vez que, analogicamente, quando se trata do matriménio civil, ndao
opinam os parentes a propoésito do nome que a mulher necessaria-
mente adotari além de que a unido decorre da exclusiva vontade do
homem e da mulher. Nao ha interferéncia de parentes, sob as ves-
tes de impedimento, no que se refere ao nome, no casamento civil,
sequer lhes assistindo, v.g., o direito de cassa-lo a viuva de condu-
ta escandalosa.

b) No tocante ao segundo fundamento, a liberdade de esco-
lher o sobrenome porque niao o vedaria a lei, mas tdo-sé6 a mudan-
¢a do prenome, refuta-o o autor serenamente seja diante da prépria
disposigdo legal que condiciona a alteragio do nome a inexisténcia
de prejuizo aos apelidos de familia, seja porque seria a completa
subversido da estrutura vigente sobre a identificagdo individual.

¢) Fala na aparente atragdo que exerce o longo uso do nome
para embasar sua aquisicdo pela concubina. Aparente, porém, pois
que, embora admita a jurisprudéncia, com excegdes, o uso como
fundamento para o acréscimo do patronimico, no caso em exame
seria simplesmente um dos elementos de prova, dispensdvel até em
certas situagdes. Isto porque nio se estd usucapindo o nome, mas
o estado conjugal que lhe dd margem a utilizagdo além de que, por
escrupulos, muita vez ndo o emprega a companheira que a ele faga
jus. Em suma, mero critério para aferir-se o reconhecimento do di-
reito, nido, entretanto, sua fonte.

6. O Direito ao Nome em Decorréncia do Concubinato.

Sao palavras do autor: “o concubinato é o estado conjugal de
fato adquirido através de uma situagio de similitude & familia consti-
tuida por ato do Direito Civil, — onde o ato juridico do matrimé-
nio é substituido por um conjunto de circunstincias que podem
variar de caso a caso, mas que definem uma situagio estavel de um
grupo familiar.
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situacio da concubina e, inclusive, sua integragido plena ao grupo
familiar de fato constituido, originado do préprio concubinato.

II — A TESE “DIREITOS DO FILHO NATURAL"” DO II CONGRES-
SO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

Neste conclave, que teve lugar em Guarapari, ha um ano, foi
apresentada uma tese versando o tema os direitos do filho natural
pelo ilustre Promotor Publico do Estado da Guanabara Dr. SIMAO
ISAAC BENIJO. :

Seu trabalho cogitou de dois problemas que atingem o filho na-
tural menor: o uso dos apelidos do amdsio pela companheira e a
equiparagdo dos filhos naturais aos legitimos para os efeitos da su-
Cessao. -

Interessa-nos neste relatério o primeiro assunto pela coincidén-
cia com a tese ora em exame. Concluiu o autor suas proposigoes sob
forma de anteprojeto de lei nos seguintes termos:

“Art. 1° — Se da unido permanente de pessoas desquita-
das, solteiras ou vitivas, resultar prole, sera assegurado a com-
panheira o direito de usar os apelidos do amasio, uma vez de-
corridos trés anos apos o nascimento do primeiro filho.

§ tnico — Sera dispensado o prazo de trés anos se antes
ocorrer o falecimento do amésio, e até esse evento perdurar a
uniao.

Art. 2° — A prova da unido permanente, para os fins do
art. 1.° desta Lei sera feita através de justificacdo judicial.

§ tnico — Em caso de morte ou incapacidade do compa-
nheiro, a prova sera feita em acdo declaratéria de rito sumario.

Art. 3° — Os filhos resultantes da unido das pessoas men-
cionadas no art. 1.° desta Lei serao equiparados para efeitos
sucessorios aos filhos legitimos.”

Aprovou o Congresso as seguintes conclusdes, casuisticas, pu-
blicadas no Boletim da Associacdo Espirito Santense do Ministério
Publico:

1. Se da unido permanente de pessoas desquitadas resuitar
prole, sera assegurado 4 companheira usar os apelidos do amésio
uma vez decorridos trés anos apés o nascimento do primeiro filho.

2. Sera dispensado o prazo de trés anos, se antes ocorrer o
falecimento do amdsio e até esse evento perdurar a unido.
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Fica claro, entdo, que a fonte do Direito da Concubina nédo
advém de fatores acidentais e acessdrios, mas decorre do fator es-
sencial que é o prdprio concubinato.”

E A TESE EM SI
7. Critérios Prdticos para a Apreciagdo do Pedido.

Indica-os exemplificativamente:
a) o consentimento do concubino, imprescindivel;

b) um certo prazo para dar a convicgdo de que ndo se trata
de mera aventura inconseqiiente; na auséncia de texto legal especi-
fico poderia ser considerado, em principio, por analogia, o prazo ja
consagrado para efeitos previdencidrios, que seria de 5 anos.

¢) ainda que nao em cardter absoluto, mas de grande valia na
consideragio do pedido, se hd de ter em conta a existéncia de filhos,
pois nestes repercute, ndo raro, intensamente, o fato de a mdie ndo
portar o sobrenome do pai;

d) elemento de prova ponderiavel ha de ser o uso do nome
pela concubina, o que, normalmente, denota uma situacio de esta-
bilidade ja consagrada e reconhecida;

e) a existéncia de patrimoénio ou interesses econémicos comuns;

f) a aceitagao, pela comunidade, como familia constituida, seja
no bairro onde residem, colégios fregiientados pelos concubinos ou
pelos filhos, clubes sociais-recreativos que fregiientam;

g) a existéncia de sacramento religioso, celebrado por qual-
quer denominagdo religiosa.

8. Dai passa & CONCLUSAO de seu trabalho, desdobrada em qua-
tro subitens, dos quais o quarto ja foi transcrito no inicio deste re-
latério, sintese de sua proposicéo, pelo que nos permitimos, por
dever de fidelidade, transcrever os trés que lhe servem de antece-
dentes:

1. — A Familia de Fato tem merecido a atengio dos Poderes
Publicos e o reconhecimento da Sociedade;

2° — O Nome ha de ser considerado como elemento da per-
sonalidade individual e indicativo da vinculagiao do individuo a um
grupo familiar;

3° — O Ministério Publico ndo pode desconhecer e ignorar a



56 LUIZ ROLDAO DE FREITAS GOMES

3. O direito de usar os apelidos do amésio podera ser exer-
citado apenas uma vez e durard enquanto se mantiver a uniao, salvo
se esta se desfizer por morte do companheiro.

4. Poderio os companheiros, observado o prazo de caréncia
de dois anos, apés a averbagio prevista na primeira proposigao, re-
querer o seu cancelamento, uma vez que justifiquem ndo mais sub-
sistir a sua uniao.

5. O cancelamento da averbagio nao implicard a alteragio na
retificacio do registro de nascimento do filho.

6. A prova da unido permanente, para os fins da primeira
proposicio, sera feita através de justificacao judicial, requerida por
ambos os companheiros.

7. O requerimento de justificacao valera como reconhecimen-
to da paternidade, caso esta nao conste do registro de nascimento.

8. Em caso de morte, ou incapacidade do companheiro, a pro-
va sera feita em acgdo declaratéria de procedimento sumdrio.

9. Nas certidoes de registro de nascimento do filho, retifica-
do em consegiiéncia das alteragGes previstas nos artigos anteriores,
nenhuma observagdo podera constar sobre a origem do ato.

10. Os filhos resultantes da unido de desquitados serdo equi-
parados, para efeitos sucessorios, aos filhos legitimos.

Constata-se, prima facie, que os debates, votagdo e substituti-
vos formulados conduziram ao desdobramento das conclusdes do
autor na preocupacdo de um procedimento para a averbagdo do
nome da concubina, disciplinando suas consegqiiéncias para os filhos
inclusive na hipétese de separagdo dos amasios.

Contudo, no tocante a aquisicio do nome do companheiro, a
aprovagdo se deu com restricbes as suas proposi¢des. Esta faculda-
de, que ele atribuia as concubinas desquitadas, solteiras ou vitvas,
quando da uniado resultar prole, restou limitada apenas as desquita-
das, observada a ultima condicdo.

Nio a estendeu o Congresso, como proposto, as mulheres soltei-
ras e viavas.

No entanto, o Dr. SIMAO ISAAC BENJO alicercou seu trabalho
na existéncia de filhos decorrentes da unido de fato, aos quais dese-
java proteger a partir da identidade de apelidos quanto a filiagao.
Sado palavras suas, que demarcam as fronteiras de sua tese: “En-
quanto os companheiros ainda ndo tém prole, suas relagdes nao per-
tencem ao campo do Direito de Familia. A prépria meagao € disputa-
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da com base na sociedade de fato decorrente da conjungio de esfor-
¢os para obtengdo de bens comuns (Cédigo Civil, art. 1.363) e Su-
mula do Supremo Tribunal Federal n° 380. Ndo cogitamos dessas
relagcdes no trabalho ora deduzido”.

Por estas razoes, niao obstante a identidade parcial dos traba-
lhos apresentados nestes Conclaves, entendemos deva a tese do Dr.
REGINALDO D. H. FELKER ser apreciada em plenario, porque bem
mais ampla nos fundamentos de que se socorre como nas sugestoes
que propée.

Fica a mengdo, todavia, para ciéncia e lembranca dos ilustres
congressistas, a fim de que nao se percam em debates estéreis em
torno do que ja foi discutido com foros de aprovagéo.

III — A LEGISLACAO ESPECIFICA SOBRE A MATERIA.

Como ja foi dito, a lei n.° 6.015, de 31 de dezembro de 1973,
que ira dispor sobre os registros publicos a partir de 1.° de julho
deste ano, pouca, sendo nenhuma alteragio de relevancia, traz aos
arts. 70 e 72 do Dec. 4.857, mencionados na tese. De igual modo com
relagdo ao art. 71 do diploma ora em vigor, ac qual correspondera
o art. 58 daquela lei, que deve ser transcrito, eis que fundamental
para o assunto:

“Art. 58 — Qualquer alteragdao posterior de nome sé6 por
excegdo e motivadamente, apos audiéncia do Ministério Publi-
co, sera permitida por sentenca do juiz a que estiver sujeito o
registro, arquivando-se o mandado e publicando-se a alteracao
pela imprensa.

§ uinico. Podera também ser averbado nos mesmos termos
o nome abreviado, usado como firma comercial registrada ou
em qualquer atividade profissional.”

No que diz respeito ao nome, sabemo-lo, o Anteprojeto do Cédi-
go Civil consagra-o, a exemplo de outros como o Italiano e o Portu-
gués, dispondo sinteticamente, em seu art. 16, que “toda pessoa tem
direito ao nome, nele compreendidos o prenome e o nome patroni-
mico”, e, em seu paragrafo Unico, que “ndo se admite qualquer al-
teragdo no nome, senao nos casos ¢ com as formalidades que a lei
estabelecer”.

1V — O NOME CIVIL: CONCEITO, NATUREZA E
CARACTERISTICAS.

Sendo a designagdo geral pela qual se identificam e distinguem
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as pessoas nas relagdes concernentes ao aspecto civil da sua vida
juridica, na defini¢do de LIMONGI FRANCA, o nome civil tem en-
sejado controvérsias no que se refere a sua natureza.

Resumindo, para uns, sobretudo a jurisprudéncia francesa, cri-
ticada e superada, corresponderia ao direito de propriedade. CLO-
VIS BEVILACQUA, VON IHERING e PLANIOL negam a existéncia
de direito ao nome: para o ultimo seria uma institui¢io de Policia
Civil. No entendimento de outros, direito privado “sui generis” e fi-
nalmente para a maioria (PERREAU, FERRARA, RUGGIERO, os ir-
mio MAZEAUD, ORLANDO GOMES, SPENCER VAMPRE entre va-
rios) direito da personalidade, teoria de origem tedesca, e como tal
disciplinado nos Cddigos Civis Suigco, Alemao, Portugués e Antepro-
jeto do Brasileiro.

Envolve dois aspectos basicos: o privado, consistente no poder
de individualizar-se; o pL:1b11co, derivado de sua importancia social,
que se reflete na irmutabilidade como regra.

Como caracteristicas basicas, além desta, salientem-se a inalie-
nabilidade, a imprescritibilidade, a incessibilidade e o ser irrenun-
ciavel.

V — DOS APELIDOS DE FAMILIA

Dentre as formas de sua aquisigdo, desde a filiagdo passando
pela adogdo, a designagio administrativa até o uso, admitido com
moderagdo pela jurisprudéncia, embora nao previsto em Lei, inte-
ressa-nos o casamento, a semelhanca do qual se pretende permiti-
los & concubina. :

Vale repetir que, acerca da possibilidade de sua alteragio, vige
igualmente o principio da imutabilidade, ndo absoluto, podendo dei-
xar de atuar em casos excepcionais ex vi dos préprios textos legais
citados (arts. 70 e 71 do Dec. 4.857 e arts. 57 ¢ 58 da nova Lei).

VI — DO NOME CIVIL DA MULHER CASADA

Segundo SERPA LOPES, in “Tratado dos Registros Publicos”,
vol. 1, pag. 173, “o aditamento ao nome da mulher dos apelidos de
familia foi um uso iniciado na idade média”, justificando-o PER-
REAU, em sua alentada monografia sobre “Le Droit au Nom en Ma-
tiere Civile” (pag. 228) pela circunstancia de que “modificando o es-
tado dos conjuges, o matriménio deve naturalmente modificar seu
nome. E como se considera que nio formam mais do que um, devem
levar um nome, apelido, idéntico”.
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Controversa, parcial e minoritariamente, se apresenta sua na-
tureza juridica. Se juristas como SPENCER VAMPRE ¢ WASHING-
TON DE BARROS MONTEIRO interpretam-no como um direito da
mulher, para o que cita o ultimo julgado de nossas Cortes (Arquivo
Judiciario, 73/372; RT, 301/475), jurisperitos de igual nomeada, em
maior niimero, o entendem como uma obrigacdo da mulher face ao
novo “status” legal assumido.

Entre estes SERPA LOPES (obr. cit., pag. 174); ORLANDO GOMES,
in Direito de Familia”, pag. 136; PONTES DE MIRANDA, em seu ma-
gistral Tratado, tomo VII, pag. 72, onde fala da cogéncia do art. 240
do Cédigo Civil, ao preceituar que “a mulher assume, com o casa-
mento, os apelidos do marido”, salvo a possibilidade de exclusido
em pacto antenupcial. Confere ao marido as acgbes declaratéria e
condenatéria para a eficacia do citado dispositivo, mencionando es-
pecificamente ainda a cominatoria.

HESIO FERNANDES PINHEIRO, em substanciosa monografia
“O Nome Civil da Mulher Casada”, publicada na Rev. Forence, vol.
126, de 1950, pags. 589/596, manifesta idéntica opinido, atribuindo-
lhe o duplo aspecto de obrigagao e direito, o ltimo consistente na
forma pela qual se verifica a escolha para a composi¢do do nome de
casada.

Este também o parecer de R. LIMONGI FRANCA em sua pre-
miada obra “Do Nome Civil das Pessoas Naturais”, vislumbrando no
art. 240 do Cédigo Civil o carater de direito e obrigagdo para a mu-
lher, aduzindo que a jurisprudéncia, com isoladas discrepancias, tem
agasalbado este entendimento.

Estudando o Direito Comparado nesta matéria, o jurista argen-
tino ADOLFO PLINER em seu magnifico livro “El Nombre de Las
Personas” classifica as legislagbes em seis grupos conforme a orien-
tagdo que imprimem a natureza juridica do aditamento do sobreno-
me. No primeiro grupo, dos paises cujas leis dispéem que a mulher
toma ou assume diretamente o apelido do marido sem nenhuma in-
dicag@o sobre o destino do seu inclui a Ruménia, a Alemanha, a Sui-
¢a, Italia, Turquia e o Brasil (pag. 258).

Outra ndo poderia ser a inteligéncia do texto legal diante mes-
mo de sua declaracio legislativa. Em erudito voto vencedor pro-
ferido no julgamento do Recurso de Revista n.° 1.033, que negou o
uso do sobrenome a concubina, em 24 de agosto de 1973, no Tribunal
de Algada do Estado da Guanabara, parte do qual foi publicado na
Revista de Direito do Ministério Publico deste Estado, vol. 18, pag.
2%5, recorda o Relator, eminente juiz Prof. JOSE GOMES BEZERRA
CAMARA:
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“A Mulher assume pelo Casamento, o nome, diz-se, os apelidos
do marido. Ndo adquire o nome, como diz em escélio o imortal Au-
tor do Projeto primitivo: Assume, o que ¢ diferente, pois o nome é
insuscetivel de aquisi¢ao, de constituir objeto de propriedade”. Pros-
segue: “A versao literal do § 1.355 do Cédigo Civil Alemio, textual-
mente, die Frau erhdilt den Familiennamen des Mannes, em versio
portuguesa, a mulher (pelo casamento) assume o nome de familia
do marido, foi causa de infeliz redagdo do art. 307 do Projeto Revis-
to, visto como o Autor do primitivo omitira a questdo, mas a Co-
missao dos Cinco, em sua 13.* Reunido, o inseriu, declarando-se que,
pelo casamento, a mulher toma o nome do marido. Em boa
hora corrigiu RUI BARBOSA o art. 246, origem do atual art. 240,
consignando, em vez de tomar o verbo assumir, e substituindo nome
por apelido, inspirado sobretudo em ADOLFO COELHO, este sem
nenhuma origem alema, salvo na sua invejavel formacao de filélogo
eminente. E que, para erhalten se encontrou apenas a versao dos lé-
xicos, desprezando-se o sentido, o contetdo, a melhor licdo, aquela
fornecida pelo Cédigo Civil Suigo, no texto italiano.” Com efeito,
dispée o ultimo diploma, no art. 144, que “la moglie segue la condi-
zione civile di lui (il marito), ne assume il cognome...”, ou seja, a
mulher assume os apelidos do marido.

O Tribunal de Alcada do Estado da Guanabara, em acérdao pu-
blicado em sua Revista n.° 4, pag. 185, em 1968, proclamou esta obri-
gatoriedade.

Anote-se ainda, nosso Anteprojeto Revisto do Cédigo Civil man-
tém no art. 1.749 a redagdo com o mesmo verbo: “Pelo casamento,
a mulher assume o patronimico do marido...".

VII — O CONCUBINATO E O DIREITO.

O concubinato, a unido livre “more uxorio”, seria truismo re-
peti-lo, ndo tem sido, de forma alguma, ignorado pelas Leis e pela
jurisprudéncia através de manifestagbes que ele suscita. Destarte o
amparo deferido na legislacdo previdenciaria e de acidentes do tra-
balho a companheira além da prote¢do aos filhos dele oriundos,
quando o permite a sistematica juridica, e a prépria Stimula n.° 380,
ao ensejar a partilha do patriménio comum.

E outros projetos tém sido aventados na corrente de uma poli-
tica legislativa norteada cada vez mais a conferir direitos a concubi-
na, paralelos aos da mulher legitima. Controvérsias se propdem no
campo doutrindrio e a jurisprudéncia muita vez hesita.

Contudo, ressalte-se, matéria ainda nio sedimentada, é inegavel
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que o amparo concedido a concubina quer legislativamente quer na
jurisprudéncia nao pode ser analisado como fato isolado, mas re-
flexo de uma tendéncia mais forte e imanente no Direito contempo-
raneo de jamais deixar ao desabrigo os mais fracos a sombra dos
recursos dos poderosos, daqueles que, por fortuna e dever moral,
nao podem eximir-se de suprir-lhes as caréncias. Mutatis mutandis,
¢ a protecao que recebe a parte mais fraca, o devedor, no Direito das
Obrigagoes, é a ampliagdo da teoria do risco na responsabilidade
civil, o alargamento dos direitos dos filhos ilegitimos e a preocupa-
¢do com o menor abandonado, é a invasdo, em suma, do Direito Pri-
vado por normas de ordem publica como a imprimir-lhe nova feicio
ao final de um século cujos horizontes ainda nio se delinearam.

O concubinato nao é fendémeno recente em nossa Histéria. Sem
se ocupar dos costumes puramente indigenas, j4 o PADRE MANOEL
DA NOBREGA escrevia, em 1550, de Porto Seguro aos da Terra, pi-
torescamente (Cartas do Brasil, pagina 109): “Visitando os povos vi-
zinhos desta terra, confessei a muitos e grande fruto se fez, porque
muitos deixaram os pecados e tomaram por mulheres as concubinas
ou as abandonaram, posto que entre estes se vém muitos cristaos
que estao aqui no Brasil, os quais tém nao s6 uma concubina, mas
muitas em casa, fazendo batizar muitas escravas sob pretexto de
bom zelo e para se amancebar com elas, cuidando que por isso nao
seja pecado, e de par com estes estdo alguns religiosos que caem no
mesmo erro.”

O ilustre tesista invoca como uma das inovagoes legislativas a
aprovacdo recente em uma das Casas do Congresso de projeto de
lei dando alimentos & concubina. A bem da verdade, trata-se de ato
de iniciativa do insigne Senador NELSON CARNEIRO, que os con-
cede a companheira que vai ter um filho, a partir de seis meses an-
tes até um ano depois do parto, portanto em funcio deste para
maior trangiiilidade da méae durante o periodo de gestagdo e assis-
téncia ao filho. Disposi¢do idéntica consta do Coédigo Civil Portu-
gués, no art. 1.907.

O concubinato como tal ainda ndo mereceu regulamentacio de
nossas leis conforme o pensamento mesmo de muitos que juridica-
mente o defendem. Nosso Anteprojeto do Codigo Civil originaria-
mente disciplinava as relagées patrimoniais entre concubinos em
dois artigos (1.989 e 1.990).

Mudando de orientagio, excluiu-os o Revisto sob a argumenta-
¢ao de transferir para lei especial sua normatividade a fim de que
possam ser considerados outros aspectos da questdo, inclusive em
termos de sociedade de fato, consoante vem sendo elaborado pela
jurisprudéncia.
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Promete o Anteprojeto novas solugdes para o casamento religio-
so antecedido de habilitagdo, permitindo seu registro a qualquer
tempo, a requerimento dos proprios interessados, mesmo apéds o fa-
lecimento de ambos os cénjuges (arts. 1.688 a 1.670). E no Coédigo
Civil vigente a posse do estado de casado em beneficio da prole e
favor matrimonii é consagrada nos arts. 203 e 206 de forma a miti-
gar as situagbes dos matrimoénios religiosos nao inscritos.

VIII — DA AQUISICAO DO SOBRENOME PELA CONCUBINA.

Ninguém melhor abordou o tema concubinato entre néds, defen-
dendo a concubina, ndo a manceba, com fundamentagio serena e
em posi¢io vanguardeira, do que o eminente magistrado e jurista
Prof. EDGARD DE MOURA BITTENCOURT. Néao fugiu ao assunto
relativo ao nome. Enfrentou-o com a sinceridade e o amor a verda-
de juridica que impregnam sua obra. Sdo palavras suas, in “O Con-
cubinato no Direito”, 2.* ed., 1.° vol,, pag. 206: “Seria ocioso obser-
var que nenhum direito a tal uso se podera outorgar a concubina”.

Comentando acérdao proibitivo desse uso do E. Tribunal de Al-
¢ada de Sdo Paulo, acrescenta (pag. 212): “Nao tenho davida em
afirmar, o que de resto esta bem esclarecido no voto divergente, que
nao ha um direito & concubina de adotar o nome do companheiro.
Seria inconveniente, para a institui¢do da policia civil que o regime
do nome condensa e objetiva, na doutrina de PLANIOL, seria mesmo
grave inconveniente que, nos ensejos de seus atos da vida civil, pu-
desse a mulher alterar seu nome a seu talante e em prol de sua co-
modidade ou interesse episoédico. Mas dai a enxergar, no art. 71 da
Lei de Registros Publicos, um obstaculo legal a qualquer pretensio,
vai muita distancia.

A linha do aceitdavel, nesse assunto, constitui questdo de méri-
to, entregue ao poder discricionario do juiz civil, em face das cir-
cunstancias. Onde a longa posse do nome justifique a homologagio
por um ato oficial, como a averbacgido, havera a possibilidade de al-
teracdo. Onde um interesse elevado, sem dano a honra alheia, em
beneficio dos filhos, ou mesmo dos concubinos, e muita vez em
respeito a prépria instituicdo da policia civil em que se circunscre-
ve o nome como elemento de identificacdo das pessoas e dos esta-
dos nas relagoes humanas, — onde semelhante interesse possa en-
contrar-se, também explica-se a conveniéncia da alteragdo, em favor
das partes e, quicda, da ordem publica.”

Cumpre ainda distinguir, como ele o fez — e omitiu o ilustre te-
sista — entre o concubinato adulterino e aquele que o ndo é. Por-
que, a respeito do primeiro, conforme o autor ora invocado, “na
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auséncia de qualquer elemento com que se possa analisar o adulté-
rio ou quando este se apresenta com seu aspecto, injurioso, davida
ndo ha de que nenhum efeito produzira o concubinato desse teor,
ou sé produzira efeito negativo; o caso da mulher solteira em con-
cubinato com homem casado, ¢, porém submetido a maior rigor”
(pags. 152/154).

O Prof. WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO nega termi-
nantemente o acréscimo do apelido de familia do companheiro, ain-
da que autorizada a concubina por este (Direito de Familia, pag. 135).

Na jurisprudéncia ha decisdes favordveis apesar de grande par-
te contraria, como reconhece o tesista.

Pode-se dizer que abriu picadas e veredas nas decisées de nos-
sas Cortes o acérdao do Tribunal de Algada da Guanabara que per-
mitin a retificagio do nome de D.* Arminda Neves d'Almeida para
acrescer-lhe o apelido “Villa-Lobos”, de seu inesquecivel companhei-
ro, gléria da Musica nacional. Pesou o Tribunal, neste aresto, a lon-
ga convivéncia, quando separado de fato o maestro da esposa, sen-
do a concubina solteira e conhecida internacionalmente com aque-
le apelido; a inexisténcia de filhos do matriménio; a nio oposigio
dos parentes; o ter sido requerida a alteragdo apés o término da
sociedade conjugal pela morte de Villa Lobos (ATA, vol. 5, pag. 166).

Em idéntica linha de orientagéo e o invocando, decidiu o E. Tri-
bunal de Justica do Rio Grande do Sul, em 6 de junho de 1972 (Ju-
risprudéncia Civel, vol. 35, pag. 308): Destaquem-se do venerando
acérdiﬁ, da lavra do Des. ATHOS GUSMAQO CARNEIRO, o seguin-
te trecho:

“Mas em determinadas hipéteses quer parecer, e aqui me re-
porto ao leading case Villa Lobos (Revista Forence 232/166), mais re-
levante socialmente a tutela aos interesses de ordem moral dos com-
panheiros e dos filhos do casal. Esta relevancia social ird necessa-
riamente refletir na exegese do art. 71 da Lei dos Registros Publicos.

Saliento, todavia, a excepcionalidade dos casos de incidéncia do
precitado dispositivo legal.”

No mesmo diapasio julgou o E. Tribunal de Justica de Sdo Pau-
lo, em 1972, in acérdido publicado na RT 449/81, no qual sobressai
a seguinte passagem:

“E inquestionavel que a concubina, pelo sé fato do concubina-
to ndo teria o direito de pleitear a retificacio de seu nome para a
inclusdo do apelido de familia do companheiro.

Nesse sentido orienta-se, com indiscutivel acerto, a jurisprudén-
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cia desta Corte (RT 319/380 e 324/165; Revista de Jurisprudéncia
do Tribunal de Justiga, 17/132).

Consigna a ementa que se concedia o pedido porque “inexiste
vedag@o legal expressa a que a mulher, ainda que concubina, que
haja por longos anos convivido com homem legalmente casado com
outra, por razdes peculiarissimas, que evidenciem a longa posse do
patronimico, a auséncia de prejuizo, a existéncia de vantagens mo-
rais e sociais e outros motivos justos, aspire a inclusdo, em seu
nome, do apelido de familia do companheiro”.

IX — CONCLUSOES

1. O ilustre tesista propoe sugestoes que ja haviam sido par-
cialmente aprovadas no Il Congresso Nacional a propésito da pro-
tecao aos filhos naturais, permitindo-se a mae destes, quando des-
quitados os pais, adotar o sobrenome do companheiro, proposigao
que fora apresentada em articulado legislativo e mais ampla, por-
que abrangia a concubina viuva e solteira.

2. Sua proposigio, entretanto, é no sentido de que a compa-
nheira, comprovado o concubinato, tenha o direito, por forga deste
exclusivamente, de adquirir o sobrenome do concubino.

3. O direito ao nome, como visto, consoante a doutrina predo-
minante e tal como tratado no anteprojeto do Cédigo Civil, consti-
tui direito da personalidade, superada de ha muito a teoria de sua
natureza dominial.

4. No que concerne a mulher casada, segundo a linguagem da
lei, ela assume, ndo adquire, os apelidos do marido, tendo em vista
o estado conjugal, o que é considerado uma obrigagio para a maio-
ria dos autores e decisoes dos Tribunais, a despeito do direito de
usa-lo.

E de nossa sistematica juridica a partir do preceito constitucio-
nal da indissolubilidade do vinculo conjugal.

5. A Lei dos Registros Publicos, quer a atual, quer a futura
(arts. 71 e 58 respectivamente), admite a alteragao do nome poste-
rior ao prazo de um ano apés a maioridade sé por exce¢io e moti-
vadamente.

Deixando ao arbitrio judicial a apreciac;aa de cada caso, os Tri-
bunais, ao abrigo da elasticidade da norma legal, ja4 admitiram, mo-
deradamente, a alteracdo do nome da concubina para acrescer-lhe
o sobrenome do companheiro quando o recomenda o interesse social
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que preside a aplicagdo da Lei, sem olvidar a manifestagio de pes-
soas da familia que tenham interesse a esse respeito, como procla-
mou alids o v. acérdio do E. Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, invocando o magistério de ADRIANO DE CUPIS,
para reconhecer-lhes tal direito.

Observe-se que, ao contrario do que sustentou o ilustre tesista,
juristas como LIMONGI FRANCA e HESIO FERNANDES PINHEI-
RO, citados, defendem o legitimo interesse de familiares em tais con-
di¢des proibirem a viuva de procedimento escandaloso o uso do
nome do falecido parente.

6. O nobre tesista ndao conclui pela modificagio do direito po-
sitivo para o acolhimento de sua proposicdo. Apresenta-a a titulo
de recomendagdo a Promotores e Juizes.

7. Tendo em vista, portanto, que sua conclusio é genérica e
invoca como fato gerador do direito que propde uma situagdo que
¢ inidonea juridicamente, s6 por si, para produzi-lo; considerando-se
ainda que nio sugere a mudanca do ordenamento legal, o que tam-
bém nao seria de se admitir, porque fere a sistemética que o infor-
ma, opinamos pela desaprovacido da tese, nio obstante os habeis e
inteligentes argumentos de que se vale seu autor.
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