DIVORCIQ - A LEI NP 6.515, DE 26 DE DEZEMBRO DE 1977,
EM SEUS ASPECTOS NAC RELACIONADOS COM O INSTITUTO

CARLOS DAYRELL

Catedratico de Direito Civil da Faculdade
de Direito da U.F.Go.

Conselheiro do Tribunal de Contas do Esta-
do de Goids.

SUMARIO

1. A implantacio do divorcio no Brasil. 2. A indissolubilidade

do vinculo matrimonial nas Constitui¢Ges Brasileiras, a partir da de 1934.
3. As Emendas Constitucionais de n© 8, de 14 de abril de 1977, ¢ 9, de 28
de junho do mesmo ano. 4. A Lein® 6.515, de 26 de dezembro de 1977,
Disposi¢oes nela inseridas que ndo se relacionam com o divércio. 5. Razio
de ser das inovagdes acolhidas pela Lei 6.515 referentes ao instituto da fi-
liacdo. 6. A legitimidade dos filhos advindos de casamentos nules, ainda
que nZo putativos. 7. A atribui¢do de direito & heranga aos filhos, em igual-
dade de condigdes, qualquer que seja 2 natureza da filiagio. 8. A possibili-
dade do reconhecimento voluntdrio, por testamento cerrado, do filho havi-
do fora do matriménio, ainda na vigéncia do casamento do cdnjuge adil-
tero. 9. O reconhecimento do filho adulterino, independentemente de agio
investigatéria, apos a dissolugdo da sociedade conjugal de seu genitor, co-
mo consequéncia de anterior condenacfo deste a prestar-lhe alimentos. 10.°
A eleigio do regime da comunhio parcial de bens como regime supletivo.
11. A possibilidade da livre escolha do regime de bens a vigorar no cass-
mento do homem maior de sessenta e da mulher maior de cinquenta anos..
.12. Afaculdade conferida 4 muther de acrescer aos seus os apelidos do marido

I

Deve-se 4 Lei n® 6.515, de 26 de dezembro de 1977, a intredugio do di-

vércio em nosso pais. Inspirando-se na Emenda Constitucional n® 9, de 28 de junho

. do mesmo ano, veio 0 mencionado estatuto legal tornar possivel a dissolugdo do casa-

mento validamente celebrado, por iniciativa de um ou de ambos os chnjuges, desde que

Comprovada a ocorréncia de uma das duas hipdteses seguintes: 4) separacdo judicial

por mais de trés anos; b} separacio de fato por cinco anos, ] iniciada anfes de 28 de ju-
nho de 1977,
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O divbrcio, na acepgdo ampla do termo, ocasionando o rompimento do
vinculo matrimonial, jamais havia sido antes admitido em nosso pafs, o que colocava
o Brasil, nesse particular, na companhia da Argentina, Paraguai, Colémbia, Esparha,
Irlanda, Andorra ¢ San Marinho, finicos paises que ainda nfo o inscreveram em seus sis-
temas legislativos.}

£ certo que o Decreto n® 181, de 24 de janeiro de 1890, baixado pelo Go-
verno Provisério da Repiblica, responsdvel pela instituicdo do casamento civil como o
&nico valido em nosso pafs, referia-se a0 divorcio em algumas de suas disposighes.
.Eram, no eatanto, essas Mesmas prescrigbes que esclareciam que sua concessio, em
qualquer de suas modalidades — consensual e litigioso —, nfio ocasionavaa ruptura do
vinculo matrimonial. Tratava-se, pois, do divéreio no sentido do Direito Candnico, do
qua! decorTia apenasa separacio Je corpose de bens “mbsistinda o vinculo matrimonial
apesar de desfeita a convivéncia dos cdnjuges”, 2 que seria mantido pelo Cédigo Civil,
j4 entfo com nova designa¢do: desquite.

Nio foi diverso o que ocorreu anteriormente, no Brasil Col6nia e no Brasil
Império, até o advento da Lei n® 1.144, de 11 de sctembro de 1861, guando os ma-
trimOnios catblicos ¢ mistos, os Umicos entdo admitidos eram inteiramente regulados
pelo Diceito Candnico, limitando-se a lei temporal a marcar-lhes efeitos civis;3 e mes-
mo depois, com o chamado casamento acatdlico, instituido pela lei de 1861, que per-
mitiu, pela primeira vez no Brasil, a ingeréncia do poder temporal, se bem que ténue,
em matéria de matrimdnio. O divorcio, entio admitido, em tudo obediente is normas
daquele direito, ndo acarretava, pois, a ruptura do vinculo matrimonial, somente aufo-
rizando a separagio de corpes € de bens.

Com o advento da Lein® 6515, terminou, assim, com éxito, uma campa-
nha quase secular, pois a luta pela introdugdo do divércio em nosso pais “comegou
com a Constituinte de 1891, quando LOPES TROVAO, GUIMARAES NATAL, LEG-
POLDO BULHOES ¢ CASEMIRO JONIOR, pela primeira vez, o defenderam™, regis- '
trando-se a seguir, “mesmo antes de ser o casamento de vinculo indissolivel por orde- -
namento constitucional, a partir de 1934, diversas tentativas para inclui-lo na legisla-
¢do pétria, representadas pelos projetos de lei apresentados ao Congresso Nacional em
1893, 1900 ¢ 1909, por ERICO RODRIGUES, MARTINHO GARCEZ e ALCINDO
GUANABARA, respectivamente.4

2.

A Constituigdo de 1967, a principio no & 1o, de seu art. 167, e, depois,
com a Emenda Constitucional nf 1, de 1969, no § 1o. do art. 175, reproduzindo
disposigio acothida pelas Cartas Politicas anteriores, de 1934, 1937 e 1946, procla-
mava ser o casamento de vinculo indissolvel, o que constituia obstdculo quase que
intransponivel 4 implanacfic do divéreio no Brasil. £ que, para tanto, necessdrio seria
que se reformasse, nessa parte, a Lei Maior, 0 que exigiria o voto favordvel de dois ter-
¢os dos membros do Senado Federal e da Cimara dos Deputados, em duas sessSes con-
juntas (art. 48 da Constituigao de 1967, em sua redagio decomente da Emenda citada).
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Embora a maioria de nossos parlamentares j4 se tivesse manifestado pela adogdo do
divércio, tanto que contou com a aprovagfo de mais da metade dos integrantes das
duas Casas do Congresso Nacional um projeto de emenda 4 Constitui¢io, com esse ob-
jetivo apresentado pouco antes daguele que se transformou na Emenda Constitucional
n? 9, de 28 de junho de 1977, o certo € que nio havia, dquela época, e muito menos
antes, qualquer possibilidade de alcangar-se 0 “quorum™ exigido para a reforma consti-
tucional indispensdvel. '

3.

. Surgiu, entdo, 2 Emenda Constitucional n® 8, de 14 de abril de 1977, baixa-
da pelo Presidente da Repiblica com base no § 1o. do art. 20. do Ato Institucional n®
3, de 13 de dezembro de 1968, que, modificando virios dispositivos da Constituigio
ern vigor, atribuiu ao seu art. 48 a redagao seguinte:

“Em qualquer dos casos do artigo anterior, a proposta serd discutida e vo-
tada em reunifo do Congresso Nacional, em duas sesses, dentro de noventa dias a con-
tar do seu recebimento, e havida por aprovada, quando obtiver, em ambas as sesses,
maioria absoluta dos votos do total de membros do Congresso Nacional”.

Estava aberto o caminho para a introdugo do divércio em nosso sistema
legislativo. O obsticulo que para isto representava a inscrigio em nossa Carta Magna do
principio da indissolubilidade do vinculo matrimonial, j4 nio mais se apresentava co-
mo irremovivel, face & redug#o do “quorum” exigido para que fossem aprovadas emen-
das 4 Lei Major, '

E isto de fato se verificou. E ocorreu a toque de caixa, pois, a 28 de junho
de 1977, decorridos apenas setenta ¢ cinco dias da promulgagio da Emenda de n© 8,
as Mesas da Cimara dos Deputados ¢ do Senado Federal promulgavam a Emenda Cons-
titucional n® 9, permissiva da dissolugdo do casamento nas hipSteses af indicadas.

4,

Coube 3 Lei n® 6.515, de 26 de dezembro do mesmo ano, logo denomina-
da, em atengdo & sua finalidade, “Lei do Divércio”, dispor quanto 3 dissolugdo do vin-
culo matrimonial, nos moldes delineados pela Emenda Constitucional referida. Elabo-.
rada com inusitado agodamento, de todo injustificvel ante a relevincia e a complexi
dade da matéria disciplinada, niio poucos sio os sendes de que se ressente a lei em
questio.

Nio se limitou 2 mencionada lei a dispor quanto i dissoluggio da sociedade
conjugal e do vinculo matrimonial, seus efeitos e processos respectivos, pois nfo sio
poucos os preceitos nela inseridos que nenhuma afinidade guardam com aquelas dispo-
sigbes, como ocorre relativamente aos contidos nos artigos 14, pardgrafo tinico, 45, 50,
ns.5e7,e51,ns1,2¢3,

Para o exame de tais normas - e é este o objetivo do presente trabalho, pa-
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‘rece-nos aconselhivel sua divisio em dois grupos, formando o primeiro aquelas que in-

_ teressam ao instituto da filiagao, € o segundo, ndo sb as que se relacionam com o regi-
me de bens entre os conjuges, como a que disciplina a adogdo pela mulher, em decor-
réncia do casamento, dos apelidos do marido.

5.

i, sem divida, umna tendéncia universal no sentido de conceder-se igual-
dade de direitos a todos os filhos, abolindo-se, ainda, qualificativos tendentes & distin-
guir a filiagio advinda do casamento daguela concebida fora do matriménio. Essa incli-
nagdo foi reaigada pela delegagio da Venezuela 3 Conferéncia de Ministros de Justica
dos Paises Hispano-Luso-Americanos e Filipinas, realizado em Buenos Aires, em 1977,
em proposi¢io recebida com aplausos e que levou aquele conclave a indicar, como te-
ma a ser discutido em futuras oportunidades, o estudo de uma legislagdo uniforme so-
bre a igualdade de direitos dos filhos, aconselhdvel diante da “preocupagdo que a nivel
mundial existe atualmente nesta matéria”. Assinalou tal indicagio que qualificativos e
desigualdades de direitos em razdo da filiagdo ndo se justificavam, por se apmarem em
razdes ligadas a circunstincias pelas quais os filhos ndo respondem, pois “existem fir
lhos ¢ somente isto™.5

E foi, ao que tudo indica, sob a inspiragdo dessa tendéncia que se inseriram
na chamada Lei do Divorcio algumas prescri¢des inovadoras, relacionadas com o insti-
tuto da filiagdo.

6.

A primeira das disposigdes mencionadas, que, dizendo respeito ao instituto
da filiagdo, formam o primeiro dos dois grupos hi pouco referidos, é a que con51dera
tegitimos os fithos advindos de casamentos nulos no putativos.

" Prescrevem, com efeito, oart, 14 ¢ seu parigra{o umco da Lein. 6.515:

: - “Art. 14 — No caso de anulagio do c:mmento, havendo fillos comuns, ob-
;sen-ar -se-d o disposto nos nmgos 102 13.

Pazigrafo inico — Ainda gué nenhum dos conjuges este;a de boa fé ao con-
trair o casamento, seus _cfeltos civis aproveitardo aos filhos comuns™.

Seguindo essa orientagio, colocou-se nosso Cédigo Civil 20 lado daqueles
gue, como o Mexicano, o Portugues ¢ o Suico, nde condicionam a boa fé dos nubentes,
on pelo menos de um deles, a a legitimidade do filho concedido na constincia de casa-
mento declarado nulo.

"“Si ha habido mala fe de parte de ambos consortes” — dispBe, em seu art.
256, o Cédigo Civil Mexicano, baixado a 30 de agosto de 1928, “ para el Distrito Fede-
ral, en materia comum, y para toda la Republica, em materia federal” — “el matrimo-
nio produce afectos civiles solamente respecto de los hijos™.
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Os dois outros codigos citados tém, igualmente, como legitimos os filhos .
advindos de casamentos nulos, “'sem aten¢do 4 boa-fé ou ma-fé dos pais” (Cod. Civ.
Suico, art. 133), “ainda que tenha sido contraido de mi-fé por ambos os conjuges”
(Cod. Civ. Portugués, art. 1.8020,1). o R

- A inovaclo atinge, modificando-os cm parte, _os_ér_ts. 221 ¢ seu pa:igr;fo_
dnico.e 337 do Codigo Civil, que sb consideravam legitimos os filhos advindos de casa-
mentos nulos, quando contraidos de boa-fé pelo menos por um dos ebhjuges.

_ A inclusio de tais filhos ora entre os legitimos, ora enire os ilegftimos,
apresentava-se, até entdo, como incontroversa: se provenientes de matriménios nulos
putativos, ainda que unilateral a boa-fé, eram tidos como legitimos; se resultantes de
casamentos nulos-no putativos, porque conhecida de ambos os nubéntes, ao contrai-
los, a existéncia de obsticulo lega! 4 sua realizagfio vdlida, eram considerados ilegitimos.

. ‘Assim, por exemplo, s¢ determinado homem contraisse casamento com
uma {rmZ unilateral sua, desconhecende ambos, ou mesmo um deles apenas, o paren-
tesco que os ligava, declarada a nulidade desse consércio, os filhos dele advindos eram

. considerados legftimos. Se, no entanto, essa relagdo de parentesco era conhecida pelos
nubentes quando da manifestagio de seu consentimentos ao celebrar-se o matrimdnio,
tais fithos reputavam-se, ilegitimos, da classe dos espurios, subclasse dos incestuosos.

Ji quanto aos filhos resultantes de casamento anuldvel, sua situagdo era di-
ferente. Consideravam-se sempre legitimos. qualquer que fosse a causz da invalida¢do
do matrimonio, ainda que de mé-fé ambos os nubentes, ao contrai-lo. Consideravam-se
¢ ainda se consideram, porquanto o Codigo Civil permanece inalterado nessa parie.

Hoje, porém, por forga do disposto no pardgrafo Gnico do art. 14 da Lei
no 6.515, bem outra € a situagio dos filhos concebidos na constincia de casamento
tido por lei como nulo e assim proctamado em sentenga proferida na agdo de nulidade:
$a0 sempre havidos como legitimos, ainda que tivessern ambos os nubentes, ao contrai-
lo, plena ciéncia do impedimento existente 3 sua celebragio.

Trata-se, ¢ verdade, de pardgrafo subordinado a um artigo referente 4 “anu-
lago” do casamento, expressio que, em seu sentido técnico-juridico, significa a invali-
dagdo de um matrimdnio anuldvel, e ndo a declaragio de nulidade de um casamento
nulo.

“Na linguagem forense, adverte DE PLACIDO E SILVA, 2 agdo que s¢ pro-
poe no intuito de anular ou invalidar um ato, toma a designacio de anulagdo ou de nu-
lidade, segundo o fundamento de que o ato é anulivel ou é nulo".6

O uso inadequado do termo “anulagdc™ poderia fevar 4 conclusio de que a
lei mencionada teria apenas reafirmado, no pardgrafo Gnico de seu art. 14, a regra con-
tida no art. 217 do Cédigo Civil, tante mais que esse mesmo Cadigo, assim no titulo
dado ao Capitulo IV (Do Casamento NULO ¢ ANULAVEL)} do Livro I de sua Parte
Especial, como nos artigos que integram tal capitulo, distingue nitidamente nulidade de
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anulagao, ai empregando esses vocdbulos em seu exato sentido técnicojuridico. Acei-
tar semelhante conclusio equivaleria, no entanto, a considerar de todo initil o pardgra-

fo em exame, o que incidiria na censura de conhecido brocarda de hermenéutica, se-

gundo o qual deve-se preferir a inteligéncia dos textos que torne vidvel o seu objetivo,

em vez da que os reduza 4 inutilidade 7 '

Mas, a razdo principal da inaceitabilidade desse entendimento estd em que
2 norma em exame foi inserida na Lei n® 6.515 em substituigio 2o art. 328 do Codigo
Civil, inclusfo necesséria face 2 revogago, pela mesma lei, dos arts, 315 a 328 do Cédi-
go aludido. E sua redagiio é idéntica & do artigo revogado, que, cuidando da situacio
dos filhos comuns, no caso de invalidagfo do matrimdnio, embora valendo-se do Yoca-
bulo anulagio, quis referir-se, consoante entendimento que pacificamente lhe era atri-
buido, 4 invalidagio assim do casamento nulo (declaragio de nulidade), como do anu-

14vel (anulagio).

O Céodigo, em seu artigo 328, assinala CARVYALHO SANTOS, “para o0s
efeitos da prote¢do dos filhos, equipara a anulacio ou nulidade do casamento a0 des
quite”.8

O legislador de 1977 perdeu uma excelente oportunidade para corrigir o
senio de que se ressente a redagdio do art. 328 do Codigo Civil. Para tanto, bastaria
que assim o tivesse redigido, a0 reproduzi-io na Lei 6.515: No caso de nulidade, ou
anulagio do casamento, havendo filhos comuns, observar-se-d o disposto nos arts. 10a
13.

Pelo que se viu, a invalidacdo do casamento, qualquer que seja a causa que
a tenha justificado, trate-se de matrimonio nulo, ou apenas anuldvel, ainda que conhe-
cedores ambos os nubentes, a0 contrai-lo, do empecilho legal i sua realizagdo vilida,
nfo impede que seus efeitos civis aproveitem aos filhos dele advindos, que, assim, sem-
pre se consideram legitimos. A regra contida no art. 217 do Cédigo Civil, antes s6 apli-
cével a0 matrimdnio anulivel, estende-se, hoje, por forga do que dispde o pardgrafo
dnico do artigo 14 da Lej 6.515, a0 casamento nulo, ainda que ndo putativo.

Dai entendermos que o estatuto legal referido, para afastar a contradicdo
que passou a existir entre O pardgrafo Gnico de seu art. 14 e 08 artigos 217,221 e seu
pardgrafo dnico ¢ 337, todos do Codigo Civil, devia ter dado a estes nova redagdo,
pois, enquanto o primeiro continua a referir-se apenas a fithos resultantes de casamen-
tos anuldveis, permanecem estes proclamando ilegitimos 0s filhos advindos de matri-
ménios nulos no putativos.

r

7.

Outra inovag3o acolhida pela Lei n® 6.515, que de perto interessa a0 ins-
ututo da filiagdo, é a de que di noticia seu art. 51 n® 2, que atribuiu do art. 2o.
1949, a redagiio seguintes:
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“Art. 20 — Qualquer que seja 2 natureza da filiago, o aireito 4 heranga se-
1a reconhecido em igualdade de condigBes™.

Bem diferente era 2 redago primitiva desse dispositivo legal:

“Art. 20 — O fitho reconhecido na forma desta Lei, para efeitos econdmi-

cos, terd diseito, a titulo de amparo social, 4 metade da heranga que vier a receber o fi--
lho legitimo ou legitimado”. :

E de todos conhecida a controvérsia que suscitou o entendimento da nor-
ma legal em questiio, tal como foi inicialmenre redigida.

ORLANDO GOMES ¢ NELSON CARNEIRO, em sua obra “Do Reconhe-
cimento dos fithos Adulterinos™, dada a publicidade pouco tempo apds o inicio da vi-
géncia da Lei 883, focalizaram, com muita propriedade, esse diss{dio. Referindo-se is
ditvidas que a interpretagio do mencionado preceito ensejava, previram a divisio de
seus exegetas em duas cormentes: “uma, que veja no direito conferido ao adulterino um
auténtico direito sucessorio ™, reconhecendodhe a qualidade de herdeiro; outra, “que a:
conteste ¢ admita que the foi outorgado apenas o direito a alimentos, de carster espe- .
cial, em suma um direito que nfo tem como causa a sucessdo”.

Valendo-se de argumentos irrefutdveis, concluem aqueles eminentes juris-
tas pela inaceitabilidade da conceituagiio do beneficio concedido a0 filho adulterino
teconhecido como sendo um direito a alimentos, de cardter especial, defendendo a te-
se de que, a despeito da locugio amparo social, que nele se insere, o preceito lega! re-
ferido outra coisa nilo fez sendio conferir-lhe um auténtico direito sucessério,9

Em seu “Direito de Familia”, o primeiro dos autores citados refere-se a
uma terceira corrente, que nfo passaria, alids, de um desdobramento da primeira das
duas mencionadas, para a qual o adulterino reconhecido, embora titular de um direi-
to sucessério, ndo seria herdeiro, mas sucessor a titulo singular. “'Seria direito heredi-

tirio a titulo particular revestindo a forma de legado ex lege™, doutrina que, no seu en-
tender, “ndo satisfaz, assim porque emprestaria a condigdo de legatério a quem rece-
\iMa quota-parte da heranga, como porque nfo faria sentido no caso de nio ocorrer
© concurso com filhos legitimos do antor da heranga.10

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, jurista de igual porte, com a pro-

r:l?dade € & scguranga de sempre, insurgiu-se contra os que pretendiam negar ap adul-
mrmo a quahdade. de herdeiro. “Nfo se justifica — diz ele — o subterfigio da denomi-
ge”’i(:-;”m focial, nem se deve considerar precisa a configuragio do legado “ex le-
* YOO se procuroy qualifics-lo”, para, mais adiante, assinalar que “‘o adulterino
teconhecidg €, na verdade, herdeiro™. 11

A polémica em torno da conceituagio do direito conferido ao fitho adul-

tesi
d:no Pel_o art. 20. da Lei 883 ndo se verificon apenas no campo doutrindrio, mas, ain-
. "0 Jurisprudencial.
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Com efeito, nossos tribunais, nos primeiros tempos de vigéncia do estatuto
legal em questio, mostraram-se vacilantes quanto 3 qualificacio do beneficio ai outor-
gado ao adulterino reconhecido, ora concluindo tratar-se de verdadeiro direito heredi-
t4rio, ora de um simples direito creditério, decorrente de obrigagdo “ex lege”, conce-
dido a titulo de amparo social.12

A nés sempre nos parecel que a intencio do legislador foi atribuir ao adul-
terino reconhecido um direito creditorio, a titulo de amparo social, correspondente a
metade da heranga do filho legitimo, e nfo a qualidade de herdeiro. Demonstram-no,
de maneira convincente, as discussdes que se travaram nas duas Casas do Congresso
em torno do projeto de que se originou a lei de 1949 ¢ dos substitutivos a ele apresen-
tados, &s quais se refere, em perfeita sintese, o aresto do Tribunal de Justica de S3o

Paulo, hi pouco citado.13

Convencem-nos, por outro lado, da procedéncia dessa conclusio o depoi-
mento prestado por NELSON CARNEIRO sobre o processo de elaboragdo da Lei 883,
em “Do Reconhecimento dos Filhos Adulterinos™. Com a autoridade que todos Ihe re-
conhecemos, que advém menos da circunstincia de ter sido ele o autor do respectivo
projeto, do que do trabalho sério e persistente que desenvolveu no sentido de vé-lo
transformado em lei, sem o qual essa conversio dificilmente teria sido alcancada, aque-
le ilustre parlamentar explica o porque da inclusdo, no art. 20. do aludido diploma le-
gal, da locugdo a titulo de amparo social. Da leitura desse depoimento infere-se que es-
sa inser¢o representou nada mais nada menos do que um ardil sem o qual ndo teria si-
do atingido o alvo visado, qual o de permitir-se o reconhecimento dos filhos adulteri-
nos, nos moldes desejados. “‘Era preciso declarar — sdo palavras suas — que o direito
de receber a metade da heranga nio lhe era concedido como consequéncia imediata e
inevitdvel da filiagdo, mas como um auxilio que a sociedade generosamente the dava”.
“Admitiu-se que herdasse, mas se declarou, solenemente, que ndo herdava porque fos-
se adulterino” (o grifo é nosso).

O certo porém, é que a lei em exame acabou atribuindo ao adulterino a
qualidade de herdeiro. As locugbes para efeitos econdmicos e a titulo de amparo so-
cial, inseridas em seu art. 28 com o intuito de possibilitar uma conciliagfo entre as
correntes em choque quando da votagdo da lei mencionada, autorizam a conclusio de
que o legislador pretendeu conceder-lhe um auxilio correspondente 4 metade da heran-
¢a que tocasse ao filho legitimo, e nfo considerd-lo herdeiro. A verdade, no entanto, é
que as palavras da lei nfo revelam de maneira clara esse intento, estando com a razio
ORLANDO GOMES e NELSON CARNEIRO quando afirmam que se foi desejo do le-
gislador “atribuir sentido diverso ao direito que conferiu, essa intengdo nilo se objeti-
vou na lei”.14

Mesmo, porém, que induvidoso fosse esse intento, nXo seria de acolher-se a
interpretagdo restritiva dos direitos quea Lei 883, em sua primitiva redagio, conferiz a0
filho adulterino em decoméncia do reconhecimento, por alguns defendida, pois seme-
lhante entendimento, harmonizando-se, embora, com a “mens legislatoris™, contraria-
ria, de maneira flagrante, a “mens legis”. E que, como oportunamente ensina CARLOS

. _ w
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MAXIMILIANO, arrimando-se em ligdes de KONRAD ELWIG e de FERRARA, “a teo-
ria da vontade, o processo psicolégico, a “mensleg_islat_oris”_, cedeu a primazia ao sistema
das normas objetivadas. Os motivos intrfnsecos, imanentes ao contexto e por ele pré-
prio revelados, prevalecem, hoje, contra os subsidios extrinsecos; o contetido da lei é
independente do que pretendeu o seu autor”. “Nio se admite, assim, nos dias atuais,
que o objetivo do intérprete seja descobrir a intengfo do legislador” ~ prossegue o
citado autor, acrescentando: “Sendo o direito uma ciéncia primariamente normativa
ou finalistica, sua interpretagio hd de ser, na esséncia, teleoldgica. O hermeneuta sem-
pre terd em vista o fim da lei, o resultado que a mesma precisa atingir em sua atuagfo

prética”.1 5

E foi encarando sob esse prisma a norma legal em exame, atendendo ao seu
espirito e nao 4 aparente intengio do legislador, que nossos tribunais, inclusive o Su-
premo Tribunal Federal, apés alguma vacilagdo, registrada nos primeiros tempos de vi-
géncia da Lei 883, passaram a entender, reiterada e uniformemente, que ao direito do
fitho adulterino reconhecido, apesar do tftulo e da finalidade pelos quais, ao que se de-
clarou, foi outorgado, jamais se poderia negar a qualidade de direito sucessério.

Se o Direito das Sucessdes ¢, na defini¢do de BINDER, “a parte do Direito
Civil que regula a destinagio do patriménio de uma pessoa depois de sua morte™ 16 e
se a Lei 883, a0 admitir, com maior amplitude do que até entdo ocorria, o reconheci-
mento do filho adulterino, assegurou-lhe o direito de receber, por morte de seu geni-
tor, quando ndo a totalidade, pelo menos parte de seu patriménio, claro que lhe atri-
buin um auténtico direito sucessério, Os motivos que teriam justificado a outorga des-
se direito nenhum interesse oferecem 3 sua conceituagdo. Nem porque se tenha decla-
rado_que essa concessao se dera “para efeitos econdmicos” e “a titulo de amparo so-
cial”, nem por isto o beneffcio conferido perdeu as caracteristicas de um verdadeiro
direito sucessdrio.

Com a transformagdo da filiag¥o biolégica em jurfdica, através do reconhe-
cimento, o adulterino adquire, com o “status” de filho ilegitimo, todos os direitos que
lhe sfo inerentes, inclusive, pois, o de suceder “ab intestato” ao seu genitor. Essa quali-
dade de herdeiro s6 lhe poderia ser negada se a lei, a0 admitir seu reconhecimento, as-
sim o tivesse claramente determinado, pois, ao indicar os herdeiros legitimos e a ordem
a ser observadz no seu chamamento, nosso Cédigo Civil aponta, em primeiro lugar, os
descendentes do autor da heranga, seja legitimo ou ilegitimo o parentesco (art. 1.603).
E semelhante determinacio 2 lei de 1949, ainda em sua primitiva redacio, ndo acolhia
€ nem o poderia ter feito sem incidir em evidente contradi¢do e sancionar injustificive]
Tetrocesso. Se, com efeito, sensivel a uma tendéncia universal, seu objetivo, a0 ampliar
a possibilidade do reconhecimento dos filhos havidos fora do matriménio, foi a de me-
lhorar sua posi¢do juridica, seria inconcebivel que tivesse ela pretendido negar-lhes a
qualidade de herdeiros de seus genitores, que j4 thes havia sido antes conferida, sem
qualquer rebugo, pelo Decreto-Lei niimero 4.737, de 24 de setembro de 1942,

Se, como j4 frisamos, o art. 20 da Lei 883, em sua redagdo orignal, 2o re-
ferir-se 2 situagfio do adulterino reconhecido em face da sucessio de seu genitor, deter-
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minou gue ihe deveria caber, “*para efeitos econdmicos” e “a titulo de amparo social”,
a metade da heranga que viesse 2 receber o fitho legitimo ou legitimado, nfio o fez para
‘negar-lhe a qualidade de herdeiro, mas, apenas, para restringir, na hip6tese af prevista,
o direito que lhe fora atribuido. Como bem observou CAIQO MARIQ DA SILVA PE-
REIRA, sendo ele “titular de um direito que lhe advém da abertura da sucessio pater-
na, ¢ vio denomind-lo diversamente, pois gue este direito tem caracteristicas hereditd-
rias, e, por conseguinte, o seu titular deve gualificar-se sucessor “causa mortis™, vale
dizer, herdeiro”. 17

Coube 4 Lei 6.515, com a rova redagio que atribuiu ao art. 2° da Lei
883, afastar, de uma vez por todas, qualquer divida que ainda se pudesse ter quanto i
natureza do direito conferido ao filho adulterino emn decorréncia de seu reconhecimen-
to. Além de proclamar a sua qualidade de herdeiro, o mencionado dispositivo legal
aboliu a diferenga de tratamento que the era dispensado quando concomesse i sucessfo
de seu genitor com filho legitimo ou legitimado deste.

Mas, 2 despeito da simplicidade e da clareza com que passou a ser redigido,
sua interpretagfio j4 estd suscitando dividas. No, quanto 3 matureza do direito outor-.
gado ao adulterino reconhecido, ou 4 aboligio da restricfo hf pouco referida, af defi-
nidas de maneira induvidosa, mas relativamente 3 extensio do fitho adotivo, quando
concorrer & sucessio do adotante com fitho legitimo do mesmo, superveniente 4 ado-
¢#o, da igualdade de situaciio sucessiria que passou a existir entre fithos adulterinos e
legftimos.

Declarando que “o direito 4 heranga serd reconhecido em igualdade de
condigbes, qualquer que seja a natureza da filiagio™, teria a norma legal em exame be-
neficiando também os filhos adotivos, abolindo a restrigio a que se refere, em seu art
1.605, § 29, o Cédigo Civil?

Parece-nos que a pergunta deve ser respondida negativamente.

A Lei 883 refere-se exclusivamente 2 filiagfo consaguinea ilegitimz. Nfo
hi nela uma Gnica prescrigiio que se aplique i filiagdo ficta, decorrente da adogfo. Dai
eniendermos que seu art. 29, ao assegurar igualdade de direitos sucessdrios aos fithos,
“qualquer que seja a natureza da filiagia™, apenas se referiu i filiag#o bioldgica, decor-
rente ou nio do casamento, isto €, legitima ou ilegitima. Trate-se de filhos legftimos,
ou de ilegitimos reconhecidos, naturis ou adulterinos, o direito 4 heranga lhes ¢ asse-
gurado em igualdade de condi¢Bes — este, & nosso ver, o exato sentido do art. 29 da
Lei 883, em sua atual redagio.

Se fosse intento da lei beneficiar também os fithos adotivos, quando em .
concorréncia com fithos legftimos ou legitimados do adotante, supervenientes 4 ado-
¢do, teria ela declarado revogado o § 29 do art. 1.605 do Cddigo Civil, como fez relati-
vamente a0 § 1P do mesmo artigo.

Mdo ¢ outro 0 entendimento que 4 norma legal em guestio atribui AR-
NOLD WALD, de quem é a scguinte e oportuna observagio:
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‘A generalidade do texto pode,  primeira vista, iludir o leitor, pois, nele,
evidentemente, o legislador disse mais do que queria. A finalidade da lei foi tio-somen-
te no sentido de equiparar o filho adulterino ao legitimo e ao legitimado, nio afetando
o regime legal ao fitho adotivo, embora a interpretacao literal pudesse levar & conclusio
oposta. Nio obstante inexistir qualquer reserva explicita, a compreensio do texto deve
atender ao fato de se ter modificado, no referido artigo, a Lei 883, que s0 se refere aos
adulterinos, e de ndo ter sido revogado o § 20 do art. 1.605 do Codigo Civil, que cui-
dou especificamente da posi¢io sucessdria do adotado™. 18

8.

Outra inovag@o da chamada Lei do Divércio em drea de Direito de Familia
ndo relacionada com a dissolugio do vinculo matrimonial, ou da sociedade conjugal,
decorreu de seu art. 51, n® 1, que mandou acrescentar ao art. 10 da Lei 883 um pard-
grafo assim redigide:

“Pardgrafo dnico — Ainda na vigéncia do casamento, qualquer dos cénju-
ges podera reconhecer o fithe havido fora do matriménio, em testamento cerrado,
aprovado antes ou depois do nascimento do filho, ¢, nessa parte irrevogivel”.

O pardgrafo transcrito veio admitir uma excecdo Unica 3 regra, consagrada
1o artigo de que passou a ser parte integrante, segundo a qual o reconhecimento do fi-
lho adulterino somente € permitido apds a dissolugdo da sociedade conjugal do conju-
ge adlitero. Desde que se faga através de testamento cerrado, tal reconhecimento é ho-
je permitido em plena constincia daquela sociedade.

Em trabalho que estamos elaborando, no qual procuraremos focalizar, em
seus aspectos principais, a filiagio ilegftima em nosso direito, aduzimos sobre o assun-
to as consideragBes seguintes:

A regra segundo 2 qual o reconhecimento do filho adulterino sb & admissi-
vel ap6s a dissolugfio da sociedade conjugal do genitor addltero, passou, assim 2 com-
portar uma excegdo. Desde que se faga por testamento cerrado, permitido serd o reco-
nhecimento voluntério dessa filiagdo, ainda na vigéncia do casamento do reconhecen-
te. Para o reconhecimento judicial, a exigéncia da dissolugiio da sociedade conjugal foi
mantida, 0 mesmo ocorrendo relativamente ao reconhecimento voluntdrio no préprio
termo de nascimento, mediante escritura piblica, ou por testamento que n4o seja cer-
rado, :

Observe-s¢ que o pardgrafo transcrito fala em vigéneia do casamento, en-
quanto o artigo a que se vincula refere-se i dissolugdo da sociedade conjugal.

Ora, dissolugdo do casamento e dissolugo da sociedade conjugal sio coisas
diferentes. Se a ocorréncia daquelz acarreta sempre a desta, a reciproca nem sempre €
-verdadeira, pois hd possibilidade de verificar-se o rompimento da sociedade conjugal,
mantendo-se fntegro o vinculo matrimonial, como acontece na separagio judicial, no-
vo “nomem juris” do desquite.
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Mas, esse desencontre terminol6gico ndo compromete o sentido do precei-
to em exame, pois, dizer que o reconhecimento é admitido ainda na vigéncia do casa-
mento do reconhecente, equivale a declarar a possibilidade de sua efetivagéio na cons-
tincia desse matrimdnio, permanega ou nio ntegra a sociedade conjugal dele decor-
rente.

Tal como aconteceu com o art. 1 ¢ da Lei 883, a interpretagio do pardgra-
fo nele inserido ird, ao certo, provocar controvérsias. Nio, quanto ao filho adulterino
“a patre”, cujo reconhecimento, pela forma indicada, em plena constincia do casamen-
to de seu genitor, € ai sem nenhuma divida permitido, mas relativamente ao adulteri-
no “‘a matre”.

Nice vemos como aplic-la ao filho havido pela mulher casada fora do ma-
trimdnijo.

Referindo-se a qualquer dos conjuges, teria a norma legal em questfo pre-
tendido facultar & mulher casada, na vigéncia de sen matrimdnio e da sociedade conju-
gal dele consequente, atribuir, pela forma af indicada, a outro homem gue ndo o seu
marido a paternidade de um filho por ela concebido na constincia desse casamento e,
portanto, amparado pela presungdo “pater is est quemn nuptiae demonstrant™, ainda
que visando apenas 3 declaragfio de sua adulterinidade “‘a matre™?

Cremos que ndo. E assim pensamos por nos parecer que ndo estd ao al-
cance da mulher, ainda que se desfaga a sociedade conjugal decorrente de seu matri-
mdnio, ou, mesmo que se verifique a dissolugdo deste, afastar aquela presungdo de le-
gitimidade, que, no dizer oportuno de ESTEVAO DE ALMEIDA, estabelecida pela
lei em favor do fitho, ndo pode ficar & mercé de uma declaragio contrdria de quem
quer que sejal.19

Por outro lado, se essa presungdo for ilidida com éxito em agdo contesta-
téria de paternidade intentada pelo pai nominal e julgada procedente, a sentenga res-
pectiva, proclamando a maternidade adulterina, importard na exclusdo do fitho da fa-
milia legitima. Seria, pois, de todo indcua qualquer providéncia, por parte da mie, ten-
dente do reconhecimento desse filho por ela concebido de suas relagSes extramatrimo-
niais.

Teria sido intento da nova disposi¢ao legal permitir & mulher casada indi-
car, por testamento cerrado, o verdadeiro pai do filho por ela concebido fora do ma-
triménio, valendo tal declaragio como reconhecimento de paternidade?

Por absurda, deve a hipotese ser desde logo afastada. .
O reconhecimento voluntirio da filiagio ilegitima € ato de cardter perso-
nalfssimo e individual. N4o estd ao alcance senfo dos pais, produzindo efeitos exclu-

sivamente em relagdo ao genitor que o efetuou, se de iniciativa de um deles apenas.

Quanto ao reconhecimento, por testamento cerrado, do adulterino “a
- s ——
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“patre”’, anotamos no trabalho que estamos elaborando, jd citado, as observagdes que

.§¢ seguem,

A dissolugdo da sociedade conjugal decorrente do casamento do genitor, a
principio, sob a égide do Decreto-Lei 4.737, de 24 de setembro de 1942 apenas pelo
desquite, e, depaois, vigente a Lei 883 de 21 de outubro de 1949, qualquer que sejaa
sua causa, constitlﬂa, até bem pouco, requisito inafastavel para o reconhecimento do
fitho adulterino. “Condiciona-se o reconhecimento da filiagao adulterina — dizia CA-
I0 MARIO DA SILVA PEREIRA em comentdrios do art. 19 da Lei 883, em sua re-
dagdo primitiva — ao pressuposto necessirio da dissofugio da sociedade conjugal”.20
Se os responsdveis pela elaboragdo dos dois citados diplomas legais entenderam que jd
era tempo de amenizar-se o rigoroso tratamento que, por forga do artigo 358 do Co-
digo Civil, era a tais filhos dispensado, pareceu-lhes, igualmente, no se justificar o le-
vantamento puro e simples da proibigio de seu reconhecimento, ai preserita. O estré-
pito que, em regra, causasria o reconhecimento, em plena vigéncia da sociedade matri-
monial, do filho havido por um dos cOnjuges fora do casamento, com inevitdveis re-
percussdes na estabilidade da familia constituida & sombra da lei, estava, em verdade,
a aconselhar que tal pratica nio fosse admitida.

A chamada Lei do Divércio, em uma de suas partes que ndo se relacionam
corn 2 dissolugde do vinculo matrimonial, ou mesmo da sociedade conjugal, veio, no
entanto, como ja, foi antes assinalado por nds, possibilitar esse reconhecimento, ainda
na vigéncia da mesma sociedade, desde que através de testamento cerrado.

A excecdo, assim admitida 4 regra de que s6 apés a dissolugdo da sociedade
conjugal € possivel o reconhecimento dos filhos adulterinos, longe de importar em seu
enfraquecimento, veio confirm4-la, realgando, ainda mais, os motivos que a ditaram.

Entre os diversos tipos de testamento, hd apenas um — o cerrado — em gue
suas disposigdes podem realmente permanecer secretas, pois, nem o oficial, que lavra
0 auto de aprovagdo, nem as testemunhas, que assistern a esta lavratura, assinando,
também, o respectivo termo, delas tomam conhecimento. Daf a designacdo, que the é
atribuida, de testamento secreto, ou mistico, alids de uso frequente entre nés, justa-
mente porque “alia a discre¢do do conteddo 4 autenticidade da aprovagio™.21

Mesmo quando esse sigilo ndo é absoluto, o que se verifica quando a cédu-
la € escrita por outrem, ainda, assim unicamente essa pessoa, além do testador, torna-
se conhecedor de seus dizeres, a0 contrario do que se dd nas demais formas testamen-
tdrias, nas quais as testemunhas, intervindo testamento propriamente dito — e nfo, co-
Mo ocotre no cerrado, apenas em sua aprovagio —, tém acesso zo seu contendo.

N3o foi porque o reconhecimento, por essa forma efetuado, so produzird
consequéncias juridicas apés a2 morte do testador, quando, pois, j4 desfeito o matrimé-
nio que contraira, que a lei de 1977 veio admitir a exce¢doy que hd pouco nos referi-
mos. Se 0 motive tivesse sido este, ndo se explicaria a indicagio apenas desse tipo de
testamento como instrumento hdbil para o reconhecimento permitido, pois, qualquer
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que seja a forma de que se revista, as disposigBes de titima vontade nele contidas desti-
nam-se a produzir efeitos ap6s a morte do testador.

A razdo ¢ bem outra, ligando-se ao sigilo que, no testamento cerrado, se
‘mantém suas disposigOes, nie provocando o reconhecimento do filho adulterino, efe-
tuado por seu intermédio, situagBes a que antes nos referimos, capazes de comprome-
ter “a harmonia doméstica e a paz social”.22

A excegdo admitida veio, como ji dissemos, confirmar a regra segundo a
qual sem a dissolugdo da sociedade conjugal no se penmite aos conjuges o reconheci-
mento do filho havido fora do matriménio. Em verdade, se nenhuma outra modalida-
de de testamento, que nio o cerrado é meio hibil para o reconhecimento, na vigéncia
daquela sociedade, do filho adulterino, muito menos o serdo o registro de nascimento
¢ a escritura piblica, atos que se revestem de publicidade incompativel com as razdes
que ditaram a mencionda regra e a excegio Unica que, com a lei 6.515, passou a com-
portar.

9.

A Lei nimero 6.515/77, em seu art. 51, n® 3, determinou que se acrescen-
tasse ao art. 40 da Lei 883/49 um pardgrafo com a seguinte redagdo:

“Paragrafo Gnico — Dissolvida a sociedade conjugal do que foi condenado a
prestar alimentos, quem os obteve nio precisa propor agio de investigagio para ser re-
conhecido, cabendo, porém, aos interessados o direito de impugnar a filiacio™.

Destina-se a norma transcrita, em nossa opini¥o, a ser mais controvertida de
quantas se inscrevem na chamada Lei do Divéreio,

Teria ela pretendido determinar, como suas palavras parecem indicar, que,
dissolvida a sociedade conjugal do condenado a prestar alimentos, a sentenga que os
concedeu automaticamente se transforme em declaratéria de paternidade?

Como possibilitar-se aos interessados o exercicio do direito, que lhes é res
salvado, de impugnar a filiagio assim reconhecida?

Estas indagagbes sintetizam quando néio todas pelo menos as principais divi
das que a aplicagio da mencionada norma legal ji vem suscitando. Nossos doutrinadores,
como adiante se verd, nio as tém respondido de maneira uniforme, notando-se, a0 con-
trério, um evidente desencontro entre as solugdes que para elas indicam.

Assim é que, respondendo afirmativamente 3 ptimeira pergunta, LIMONGI
FRANCA afirma que “nos termos.do-novo pardgrafo, dissolvida a sociedade conjugal
daquele que foi ordenado a pagar alimentos ao ilegitimo, mediante esta agio processa-
da em segredo de justiga, se tem o referido filho por automaticamente reconhecido,
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ndo sendo necessirio propor uma agdo para a investigagio da paternidade ou materni-
dade”.23

SILVIO RODRIGUES parece adotar 0 mesmo entendimento, guando assi-
pala:

“No regime da Lei n® 883/49, o fitho adulterino, como jd vimos, s tinha
agio de investiga¢io de paternidade apos a dissolugdo do casamento de seu progenitor
adaltero. Todavia, para nfio deixa-lo em total desamparo,o art. 49 daquela lei avtori-
zava o filho a acionar o seu pai, em alimentos, mesmo antes da dissolugio de sua socie-
dade conjugal, uma vez que o fizesse em segredo de justiga. Assim, semn ferir a sensibili-
dade de seu lar, apurava-se a filiagio, apenas para efeito de obter alimentos o necessi-

tado™.

“Entretanto, uma vez dissolvida a sociedade conjugal de seu progenitor, mis-
ter se fazia uma nova agio investigatdria de paternidade a ser proposta pelo adulterino,
e nesta agdo a sentenga proferida na lide alimentar s se aproveitava como meio de

prova”.

“0 novo inciso, carreado pela Lei de 1977 para a de 1949, veio suprimir a
necessidade de nova demanda, com nova dilagio probatoria, nova sentenga, novo re-
curso, etc. Com efeito, se o pai foi condenado na a¢3io de alimentos e ao depois seu ca-
samento se dissolve pela morte, desquite ou divorcio, a lei dispensa o fitho de propor
nova agfio para provar aquilo que j4 ficou provado na primeira™.

Nio ficou af o consagrado civilista. Referindo-se & impugnag¢do dos interessa-
dos, permitida pelo novo parigrafo, acrescenta:

“Q filho, uma vez morto seu pzi ou uma vez decretado seu desquite, pedird
20 juiz expedi¢do de mandado ao oficial do Registro Civil ordenando a abertura oua
retificag@o de seu assento de nascimento. O juiz determinard a citagdo dos interessados
que poderd impugnar a pretensio e decidir4, a seguir”.24

Nic haverd, assim, no entender do citado autor, como suas palavras inicial-
mente citadas poderiam levar a crer, uma transforma¢io gutomdtica da sentenga con-
Cessiva de alimentos em declaratéria de paternidade, pois imprescindivel serd que o fi-
tho, dissolvida a sociedade conjugal de seu genitor, ingresse em juizo a fim de solicitar
A abertura ou a retificaco de seu assento de nascimento. E, como o meio legal de que
Para isso dispde € a agdo disciplinada no art. 109 da Lei de Registros (n® 6.015, de
31/12/73), sua pretensio tanto poders ser acolhida, como no o ser. E nio o serd sem-
pre que, impugnando-a, como lhe é facultado, apresente qualquer interessado provas
que tornem duvidosa a filiagho, pouco importando que a sentenga concessiva de ali-
mentos, examinando-a incidentemente, como questio prejudicial, a tenha considerado
provada.

ORLANDO DE ASSIS CORREA e MARIO AGUIAR MOURA entendem
que o reconhecimento do filho adulterino nio poderd resultar, pura e simplesmente,
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do rompimento da sociedade conjugal do que foi condenado a prestar-lhe alimentos,
ficando na dependéncia de uma agio, de procedimento ordindrio, a ser intentada apds
tal rompimento.

Dizem eles: “O credor de alimentos, munido de certiddo da sentenga que
condenou o devedor, com certiddo de seu trdnsito em julgado e de certiddo da sen-
tenga, também transitada em julgado, e devidamente registrada no Cart6rio do Regis-
tro Civil, que tenha dissolvido 2 sociedade conjugal {separagio judicial ou desquite,
eis que nio se fala em dissolugdo do casamento) requererd ao juiz, por meio de seu re-
presentante legal, por meio de agdo de procedimento comum ordindrio, que seja reco-
nhecida sua filiagdo (a aglo pode ter por objeto o reconhecimento da paternidade ou
maternidade, embora seja rara, nestes casos)™.

“A prova ¢ documental e estd complefa com a simples existéncia das duas
certiddes. Citado o réu ou a ré, terd oportunidade para defender-se. Sua prava pode ser
também documental ou testemunhal, mas pensamos que nio caberd reconvengio, nem
haverd possibilidade de conciliagio, pois os direitos, ai, sio indisponiveis. Da mesma
forma, nio havendo contestagdo, nio se dard o efeito da revelia, embora o juiz possa
julgar de plano, pois a prova dos autos, como vimos, j4 estd feita, e é suficiente para
que se julgue procedente o pedido, desde que outra contriria ndo seja apresentada. O
Ministério Piblico, intimado, tomard parte na agio, como fiscal da lei”.

“Contestado o pedido e apresentada prova contrdria, poderd o auter impug-
nd-la e contradité-la. £ conveniente, assim, que na inicial jd proteste por todos os meios
de prova permitidos, ¢ pega, desde logo, o depoimento pessoal do devedor, para nfo
ser colhido de surpresa™.

“A sentenga ¢ meramente declaratdria, e devera ser averbada no Cartério do
Registro Civil, junto ao assento de nascimento do autor”.25

ARNOLDO WALD, focalizando o dispositivo legal em exame apenas em fa-
ce da dissolugdo, pela morte, do casamento do condenado a prestar alimentos, é de pa-
recer que ele se limitou a estabelecer uma presuncdo em favor do alimentado, que o
credencia a habilitar-se no inventdrio do devedor, hipétese em que, havendo impugna-
¢do, poderd a decisfo ser tomada nos proprios autos do inventério. Tratando-se, porém
“de matéria que considere de alta indagago, caberd, todavia, ao magistrado a faculda-
de de remeter as partes para os meios ordindrios, sobrestando a entrega do quinhio
litigioso até o julgamento da agio”.26

WATERLOO MARCHESINI JONIOR entende que a nova disposicio legal
ird, na prdtica, suscitar muitos conflitos, em consequéncia da “presungdo de filiagdo
*“juris tantum” que dela decorre™.27

Ji PEDRO SAMPAIO ¢ de opinifio que ela veio ‘‘ensejar a acumulagio das
duas a¢Bes, a alimentfcia e 2 que investiga a paternidade, num s6 processo, que deverj

correr em segredo de justica, e pelo rito ordindrio™. _ ——
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“Ao proferir a sentenga — sio, ainda, patavras suas —, o juiz deverd tornar
certa a paternidade, porém, para que a decisdo possa chegar a esta afirmativa, necessi-
ta haver pedido certo, neste sentido.

0 assentamento no Registro Civil de Nascimento, da certeza da paternidade
assim conseguida, somente poderd ser efetuado apés a decretagio da separagdo, do di-
vorcio, ou havendo o falecimento do genitor, cuja paternidade foi atribuida”.28

Idéntico € o ponto de vista defendido por ANTONIO MACEDO CAMPOS
para quem a mencionada norma veio permitir a acumulagio, em um sb processo, que
deverd correr em segredo de justiga, das agdes de alimentos e investigatdria, em plena
constancia da sociedade conjugal do indigitado genitor”.29

Embora ndo nos parega aceitdvel a conclusiio a que chegaram os dois 1lti-
mos autores, segundo a qual, com a Lei 6.515, ao filho adulterino se tornou possivel
propor contra seu indigitado genitor, mesmo na constincia da sociedade conjugal des-
te, as a¢des de alimentos e investigatoria de paternidade, cumulativamente, julgamos
oportuno assinalar que, muito antes do advento daquele diploma legal, assim ji enten-
dia, ou, pelo menos, j4 entendeu o Tribunal de Justiga do Estado do Parand, quando,
em julgamento proferido a 12 de setembro de 1972, na apelagdio civel n© 78, de Lon-
drina, assim decidiu:

Tratando-se de investigagdo de paternidade *‘a patre”, sendo o investigado
casado, o pedido prospera desde que cumulado com o de alimentos, correndo, porém,
em segredo de justica e devendo 4 execugdo da sentenga, quanto 4 paternidade, ficar
condicionada & dissolugdo posterior da sociedade do investigado™.30

De registrar-se, ainda, a interpretagio que ao pardgrafo introduzido no art.
40 da Lei 883 pela chamada Lei do Divércio € dada por FLAVIO CESAR DE TOLE-
DO PINHEIRQ, inteiramente discordante das anteriormente citadas. Entende ele que,
“estabelecida a filiagio, na agdo de alimentos, a eficdcia da sentenga fica dependendo
de sentenca a ser proferida na agio negatéria de paternidade, se proposta pelos inte-
ressados”.31

Mencione-se, por fim, o entendimento que & norma em questdo € atribui-
do por ULDERICO PIRES DOS SANTOS, segundo o qual, dissolvida a scciedade con-
jugal do pai condenado a prestar alimentos, o filho adulterino nfo precisa propor agac
de investigagdo de paternidade para ser reconhecido. Se, entretanto, “‘o devedor de ali
mentos entender que o fitho ndo ¢ seu, a ele é que cumpre o dever de propor a¢do ne-
gatoria de paternidade. Seus herdeiros terdo que proceder do mesmo modo quando de-
sejarem excluir o fitho ilegitimo da heranga, uma vez que o art. 49 da referida Lei n®
883/49 diz que caberd aos interessados o direito de impugnar a filiagdo” .32

Como se vé, ndo se mostram acordes nossos doutrinadores quando se pro-
pdem a fixar o verdadeiro sentido da nova disposigio legal.

Quanto a nds, relutamos a interpreta-la tal como soam suas palavras. NZo
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vernos, mesmos, como reconhecer-lhe condiges de viabilidade, embora advertido pa-
ra a2 oportuna observa¢do contida em conhecido brocardo de hermenéutica, antes ci-
tado, segundo a qual deve ser preferida a inteligéncia dos textos que torne vidvel o seu
objetivo, em vez da que osreduza 4 inutilidade.

O dispositivo legal em exame &, sem diivida, de direito formal, porque ten-
dente 2 determinar efeitos decorrentes da sentenca proferida na a¢fo de alimentos in-
tentada pelo filho adulterino contra seu pretenso genitor, na constincia da sociedade
deste, razdo porque ndo se poderd pretender chegar i fixagio de seu conteiido e de seu
alcance, considerando-o isoladamente, dissociado do sistema de que ¢ parte integrante.
Dai nos parecer inaceitdvel, por ndo se conciliar com o nosso sistema processual, a in-
terpretacio, que alguns lhe atribuem, segundo a qual a sentenga concessiva de alimen-
tos passard, com a simples dissolugdo da sociedade conjugal do condenado a prestd-los,
a valer como declaratéria de paternidade.

A facuidade, que se confere a qualquer interessado, de se insurgir contra essa
estranha conversio, nio muda, ao que pensamos, o aspecto da questfo. Com efeito, di-
zer, como faz a nova disposicdo legal, que os interessados podem impugnar a filiagio
assim reconhecida, equivale a declarar que esse reconhecimento produz efeitos relativa-
mente a eles, embora se Lhes permita o ingresso emjuizo, caso deles pretendam livrar-se.

Sabe-se que a acfio de que trata o art. 40 da Lei n® 883 56 pode ter por f
nalidade a obten¢do de alimentos. O reconhecimento da paternidade jamais poderd ser
cumulativamente pleiteado, face ao disposto no art. 1 © do mesmo estatuto legal, que,
embora admita, hoje, em razio do pardgrafo que lhe foi introduzido pela Lei 6.515, 0
reconhecimento voluntiric da filiago adulterina, em plena constincia da sociedade
conjugal do genitor adiltero, desde que por testamento cerrado, continua a vedar, em
cariter terminante, que esse reconhecimento se faga judicialmente, enquanto ndo dis-
solvida aquele sociedade. A relagio paternidadefiliacio, que se alega existir entre o réu
e o0 autor, terd, € certo, que ser apreciada nesse pleito. Tratando-se, porém, de uma
questdo prejudicial, o juiz dela conhece e a resolve“incidentemente™,33 “nio para de-
cidi-lz em si mesma e sim unicamente para permitir a decisio principal”,34 nfo fican-
do as partes, por isto mesmo, “vinculadas, imutavelmente, 4 decisio que a resolve, a
qual s6 produz efeitos no processo em que foi proferida”.35

Acresce notar que, consoante entendimento geralmente aceito, visando a
agdo de que trata o citado art. 4P apenas 3 concessdo de alimentos, a existéncia da
alegada filiagZo é nela examinada sem o rigor que se exigiria se se tratasse de uma agio
investigatéria de paternidade, tal como assinalou o Tribunal de Justiga do Rio Grande
do Sul, em acérddo undnime de sua 3a. Cimara, datada de 20 de margo de 1975, no
qual se pode ler a seguinte e oportuna nhservagio:

“0O art. 49 da Lei n® 883/49, di direito aos filhos ilegftimos para acionar
o pii, em segredo de justiga, pedindo-lhe alimentos. Se houve a principio certa diivida
se se incluiriam entre filhos ilegitimos os incestuosos, nunca se discutiu quanto 2o di-
reito dos adulterinos. Sucedeu que a lei, por delicadeza de expressio, deixou de lado
a qualificacio de espiirios, que estava no projeto, para falar somente em filhos havidos

e e b ...
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fora do matriménio e em ilegitimos. Ndo hi mais hoje controvérsias nesse ponto; de
modo que se ndo tém os autores agio investigatéria de paternidade nesse caso, ndo se
lhes pode negar a de alimentos, que estd expressa em lei. Ndo se tratando de agdo in-
vestigatéria de paternidade, com repercussio no registro civil e no estado de filiagio
das pessoas, € bem de ver que ndo se h4 de sopesar as provas com o rigor daquela agdo.
Cumpre verificar a filiagio o quanto baste para firmar no convencimento do juiz o in-
vocado direito a alimentos, com mira no interesse social de protegio aos alimentos por
quem o deva”. 36

Preferimos, por tudo isto, continuar entendendo que o deferimento do pedi-
do dealimentos, ajuizado pelo filho aduiterino com fundamento no art. 4o. da Lei 883,
ndo o dispensard de, uma vez dissolvida a sociedade conjugal do condenado a prests-
los, pleitear judicialmente o seu reconhecimento. A sentenga proferida em seu favor
naquele pleito constituird, entdo, valioso elemento de prova, sem, contudo, assegurar,
por si $6, o acolhimento de sua pretensio, cujo malogro, a0 contrério, deverd ocorrer
sempre que qualquer interessado, impugnando-a, como lhe é facultado, apresente pro-
vas que justifiquem fundadas dividas quanto 4 alegada filiagdo.

Atribua-se & a¢do, a ser necessariamente proposta, esta ou aguela designa-
¢do; entenda-se que o rito a ser por ela seguido deva ou ndo ser 0 comum ordindrio, o
certo ¢ que tal pleito visard, em Gltima andlise, ao reconhecimento da paternidade, que
jamais poderd decorrer, pura e simplesmente, da sentenga proferida na ag@o de alimen-
tos e do desfazimento da sociedade conjugal do que foi condenado a presté-los, sen-
tenca que — repete-se —, no que toca a relagdo paternidade—filiagao, nela resolvida in-
cidentemente, como questdo prejudicial, apenas para ensejar a decisdo principal, ndo
poderd produzir efeitos fora do processo em que foi prolatada e muitd menos contra
-quem nele nio foi parte.

Como bem observa o ilustre Professor da Faculdade de Direito da Univer-
sidade Federal de Goids, Dr. SEBASTIAO MAIA DE MENEZES, em trabalho que estd
elaborando sobre o alcance da prescrigio contida no pardgrafo finico do art, 49 da Lei
883, “é o artigo 469 do Cédigo de Processo Civil bastante explicito ao determinar que
nio fazem coisa julgada: 1 —. ... .. ;- ; Il — a apreciagdo da questdo prejudi-
cial, decidida incidentemente no processo™. Por outro lado, prossegue, “nfo poderia
ocorrer, no caso, a excegdo admitida a essa regra pelo artigo 470 do mesmo Cédigo, se-
gundo a qual faz, todavia, coisa julgada a resolugdo da questao prejudicial, se a parte o
requerer (artigos 5° e 325), o juiz for competente em razio da matéria e constituir
Pressuposto necessdrio para o julgamento da lide™, por ser tal requerimento inadmiss{-
vel, “visto que, nos estritos termos do artigo 358 do Cadigo Civil, os filhos incestuosos
e 08 adulterinos nio podem ser reconhecidos, exceto, quanto a estes, apds a dissolugio
da sociedade conjugal (artigo 12 da Lej 883)".

10.

O artigo 258 do Cédigo Civil, com a nova redagio que lhe deu o artigo 50
nidmero 7, da Lei 6.515, elegendo a comunhio parcial de bens como regime supletivo
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— assim designado por ser o que prevalece 3 falta de convengdo antenupcial, suprindo,
pois, a vontade dos nubentes —, veio interromper uma tradigdo vdrias vezes secular.

Com efeito, no Brasil Coldnia, como no Brasil Império, e mesmo apés as
proclamagdo da Repiblica, a principio com o Decreto n® 181, de 24 de janeiro de
1890, ¢, depois, com o Cédigo Civil, essa posi¢io de destaque entre os regimes de bens
no casamento sempre foi reservada ao da comunhio universal, por se entender que ¢
ele 0 que melhor se coaduna com a fndole do matrimdnio.37

Nota CELSO AGRICOLA BARBI que “oart. 11 da Consolida¢do Teixeira
de Freitas jd declarava esse regime como costume geral do Império. Também as Orde-
nagoes Filipinas, em seu Livro IV, tit. 46, princ., repetiam as anteriores quando dispu-
nham que “todos os casamentos feitos em nossos Reinos e senhorios se entendem fei-
tos por carta de ametade: salvo quando entre as partes outra coisa for acordada e con-
tratada, porque entdo se guardard o que entre elas for contratado™.38

A nés nos parece que a inovagio, embora sob certos aspectos justificdvel,
nio estd a merecer aplausos.

E que, com as novidades introduzidas em nossa legislagdo civil pela Lei
4.121, de 27 de agosto de 1962, os contornos dos dois regimes comunitirios, até en-
tdo tragados com precisio pelo Cddigo Civil, tornaram-se por demais imprecisos. Crian-
do a figura dos bens reservados da mulher; determinando sua exclusio, como dos fru-
tos civis do trabalho ou inddstria de cada conjuge ou de ambos, da massa comum de
bens no regime da comunhdo universal; prescrevendo ndo se comunicarem, no regime
da comunhdo parcial, “os demais bens que se consideram também excluidos da comu-
nhio universal”, responde a aludida lei pela imprecisdo a que nos referimos.

Nio foi sem razdo que o eminente Professor CELSO AGRICOLA BARBI,
a0 referir-se 4 comunhdo de aquestos, tal como a regula o mencionado diploma legal,
“excluindo os frutos civis do trabalho dos cdnjuges™, considerou-a “uma forma vazia
de substincia, um depdsito sem fontes alimentadoras, um rio sem afluentes™. 3%

Dai entendermos que a inovagdio acolhida teria que vir acompanhada de
medidas tendentes nio s6 a facilitar a adogdo, pelos nubentes, do regime da comu-
nhio universal, como a definir, de maneira precisa, os bens que, nos dois regimes co-
munitdrios, realmente integram a comunhio, evitando-se as incertezas atualmente
existentes em torno da questdo e que tantos problemas tém suscitado quando da ex-
tingdo de tais regimes.

Assim entendeu a comissio que elaborou o Projeto de Cédigo Civil, jd
encaminhado ao Congresso Nacional e af em tramitagio, no qual, embora eleito como
regime legal o da comunhio parcial, que prevalecera, assim, “nfo havendo convengio
ou sendo ela nula ou ineficaz™ artigo 1.695), facultou-se aos nubentes a op¢do pelo re-
gime da comunhdo universal independentemente de escritura publica, mediante ter-
mo lavrado no processo de habilitagdo (pardgrafo tinico do mesmo artigo), nele se in-
serindo, por outro lado, uma série de medidas visando ndo s6 aquela definigo (arts.
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1.713 a 1.726), como a afastar possiveis consequéncias daquela eleigio desfavora-
veis a0 cdnjuge sebrevivente, quando da dissolugio do casamento pela morte do ou-
tro, entre as quais merecem destaque as que: a) inclui o cdnjuge entre os herdeiros ne-
(cessirios (art. 1896); b) assegurar-the o direito de concorrer com os descendentes do
autor da heranca, salvo se casado com este no regime da comunhio universal, ou no da
separagdo obrigatéria, ou, ainda, se, no regime da comunhio parcial, o falecido nfo
houver deixado bens particulares (arts. 1.876,1 e I, ¢ 1.880, I e II), ¢ c) confere ao
cOnjuge sobrevivente o direito de concorrer com ascendentes do autor da heranga (arts.

1.887 ¢ 1.880).

11.

A regra contida no art. 258, pardgrafo tGnico, n® II, do Cédigo Civil, se-
gundo a qual € obrigatério o regime da separa¢io de bens no casamento do maior de
sessenta e da maior de cinquenta anc». passou, com o advento da Lei 6.515, a compor-
tar uma excecfo. '

Dispoe, com efeito, o art. 45 da lei referida: “Quando o casamento se se-
guir a uma comunhic de vida entre os nubentes, existentes antes de 28 de junho de
de 1977, que haja perdurado por 10 {dez) anos consecutivos ou da qual tenha resulta-
do filhos, o regime matrimonial de bens serd estabelecido liviemente, ndo se lhe apli-
cando o disposto no art. 258, pardgrafo dnico, no. I, do Cédigo Civil™.

Motivos abvios estdo a indicar que, embora o texto se refira a “filhos”, no
plural”, basta, para que se configure a exce¢do, que da comunhdo de vida entre os nu-
bentes, existente antes daquela data, tenha resultado um dnico fitho.

Parece-nos acertada a inovagdo.

Alega-se que a restricio que se faz no matriménio de maior de sessenta e
da maior de cinquenta anos, impedindo-se que nele prevalega outro regime de bens nio
seja o da separagdo, visa a proteger “pessoas que, pela posi¢io em que se encontram,
poderiam ser conduzidas ao casamento pela atragio que sua fortuna exerce. De modo
que o legislador, para impedir o interesse material venha a constituir o elemento prin-
cipal a mover a vontade do outro consorte, procura, através do regime obrigatério da
separagdo, eliminar esta espécie de incentivo™. 40

A justificativa que, diga-se de passagem, nem sempre convence, tanto mais
que a restrigdo & aplicivel mesmo na hipotese de terem ambos os contraentes atingido
4 idade indicada, ou ainda quando, tal se verificando relativamente a um deles apenas,
Pequena seja a diferenga de idade entre ambos, ndo procederia quanto a casamentos
que se realizem apos longa e ininterrupta convivéncia dos nubentes. Por outro lado, se
dessa comunhdo de vida, j4 existente antes de 28 de junho de 1977, resultou filho, na-
da mais razodvel do que, sem qualquer exigéncia quanto 4 sua dura¢do, ensejar-se sua

_legal_izggﬁo pelo casamento. N}l!l‘l ¢ noutro caso, interessa de perto 3 sociedade que se
possibilite, sem qualquer restricio, venha a transformar-se em legitima a familia cons-

tituida & margem da lei.
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A condigao de ji existir a convivéncia dos contraentes antes de 28 de ju-
nho de 1977, relacionando-se com os arts. 29, da Emenda Censtitucional n® 9, e 40,
da Lei 6.515, revela o cardter transitério da disposigfo, afastando a possibilidade de
sua aplicagdo a matrimbnios antecedidos de uma comurhio de vida entre os nubentes,
que & qualquer tempo se inicie, perdurando por dez anos, ou dando origem 2 fithos.

12.

As disposicbes do Cddige Civil sobre o uso, pela muther, do patronimico
do marido nfo eram pacificamente entendidas.

Alguns de seus intérpretes e aplicadores entendiam tratar-se de um dever.
E, para tanto, invocavam o art. 240 do mesmo Codigo, a dizer que a mulher assumia,
com ¢ casamento, os apelidos do marido.

Filiando-se a essa corrente, LIMONGI FRANCA afirmava que esses ape-
lidos passavam a ser um dos elernentos essenciais do nome da mulher que contraia ma-
trimdnio, acrescentando:

**Assim sendo, a mudanga do nome, obrigatdria para a mulher que se casa,
se opera “ipso jure™, e, como foi visto, segundo observa HESIO FERNANDES PI
NHEIRO, passa a ser um dever da mesma providenciar a averbagdo do seu nome de ca-
sada no assento de nascimento, bem como a retificagio dos seus documentos onde
conste o nome de solteira”.41 Também a jurisprudéncia se mostrava vacilante na inter-
pretagio da norma referida. O Supremo Tribunal Federal proclamou, de certa feita,
que 4 mulher cumpria, enquanto durasse a sociedade conjugal, usar o patronimico do
marido, dever que desaparecia no momento fem que se dissolviaa mesma sociedade.42

Entendiam outros que ¢ uso, pela mulher, do nome de familia do marido
n3o passava de um direito, facultando-se-lhe, por isto mesmo, dele valer-se ou no. In-
vocavam, erl abono de sua opinifo, o disposto no art. 324 de nossa lei civil, revogado
pela Lei 6.515, segundo o qual a muther condenada na agdio de desquite, perdia o di-
reito de usar o nome do marido. Entre os que sustentavam esse ponto de vista incluia-
s¢ ARNOLDO WALD, para quem a mulher poderiz conservar o seu proprio sobreno-
e, acrescentar-lhe o sobrenome do marido ou, se preferir, usar tdo somente o sobre-
nome do marido.43

Com o advento da Lei 6.515, dissiparam-se as dividas existentes em tor-
no do assunto. E que, por forga do disposto no n® 5 de seu art. 50, o art. 240 do Cé-
digo Civil passou a contar com um pardgrafo, a que se deu a seguinte redagio:

“Pardgrafo Gnico — A muther poderd acrescer aos seus os apelidos do mari-
do™. :

Assim sendo, a questdo deixou de comportar dividas. A mulher, ao con-
trair casamento, tanto poderd continuar usando o nome {(prenome e patronfmico) de
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solteira, como adicionar-lhe o patronimico do marido, devendo o assento, a ser obriga-
toriamente lavrado apds a celebragdo do matriménio, registrar 2 opgdo por ela feita.

G que se faculta & mulher — nfo é demais repetir — € acrescer, aos seus, os
apelidos do marido, nfo lhe sendo permitido, portanto, alterar o seu prenome ou a ele
adicionar o patronimico do marido, com exclusio do seu proprio nome de familia.
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