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; 7'. Em tais condigges, invocando os Doutos Suplementos da Egré-
gia Camara, opinamos pelo provimento do agravo.

Rio, 4 de marco de 1969,

(a) Crovis PauLo pa Rocua
11.° Procurador da Justica.

APELACAO CfVEL N.° 62.939

8.2 Camara Civel

Relator: Exmo. Sr. Desembargador Graccho Aurélio.

Apelante: Espélio de Nélson de Magalhies Feitosa Junior
e outros.

Apelado: Carlos Eduardo Albano Feitosa e outros.

PARECER

FILHO ADULTERINO. RECONHECIMENTO EM
TESTAMENTO.

E licito o reconhecimenta do filho adulterino no testa-
mento porque éste ato juridico sé tem eficdcia apds a morte
do testador, quando jd estd dissolvida a sociedade conjugal,

como exige a lei.

1. O de cujus NeLson pE MacaLuies Ferrosa deixou trés filhos
adulterinos que foram reconhecidos pelo falecido, nio sd no ato do re~
gistro de nascimento, como também, no testamento que se encontra por
certidio a fls. 239 do primeiro apenso.

Esses filhos adulterinos requereram habilitagdo no inventario na
«qualidade de herdeiros.

O Dr. Juiz @ quo na respeitavel sentenga de fls. 194 decidiu que
seria uma desumanidade mandar ésses filhos ilegitimos para as vias or-
dinarias, quando foram reconhecidos pelo proprio pai no ato do re-

gistro civil e no testamento.
Inconformados, apelaram a vidva meeira e os filhos legitimos.

2. Alega o apelante preliminarmente que o Dr. Juiz feriu a coisa
julgada formal. Todavia, como bem denmonstraram os apelados e a
dlustre Curadoria de Orgéos a fls. 222, ndo houve ofensa a coisa julgada
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porque o requerimento em apenso versou somente sobre a destinagio
do inventariante e foi essa matéria o objeto do agravo de instrumento,
do qual ndo conheceu a Egrégia 82 Camara Civel. Assim, nio é de ser
acolhida a preliminar,

No mérito, merece igualmente coniirmacfo a respeitivel sentenga
apelada.

3. A lei 883, de 21-10-1949, declarou que “dissolvida a sociedade
conjugal serd permitida a qualquer dos ¢dnjuges o reconhecimento do
filho havido fora do matriménio e, ao filho, a agio para que se the
declare a filiaggo.”

Previu a lei o reconhecimento voluntario feito pelo pai apés a dis-
solugio da socledade conjugal ou o reconhecimento compulsdrio através
de agio proposta pelo filho.

Trés sio as formas para o reconhecimento voluntario do filho ile-
gitimo: — o térmo de nascimento, a escritura pablica ou o testamento
(Cédigo Civil, art. 357).

Na espécie, o pal os reconhecen nos térmos de nascimento e no
testamento. Acontece, porém, que o reconheciments feito no térmo do
registro civil nfo pode ter efeitos juridicos validos, porgue, na ocasido
em que se efetivou, a socledade conjugal nic estava dissclvida, como
o exige o art. 1.9 da lei citada.

Todavia, o reconhecimento feito no testamento tem plena valor,
porque o festamento s6 fem eficdcin, sé produz efeitos. a partir do wmo-
mento de wmorte do testador e nesse momento deu-se a disselucio da
sociedade conjugal.

E por esta razio que os f11h0:, adulterinos, na hipotese, nio pre-
cisam propor aciio para se declarar a filiagio porque essa ji foi re-
conhecida de forma legal e definitiva,

Nao é pacifica, porém, a tese.

4, O saudoso Professor Arnorpo MEepeiros pa Fonseca opinava
pela impossibilidade do reconhecimento feito em testamento, se, na
época da sua conclusio, a sociedade conjugal nio estivesse dissolvida,
ou inverbis:

“249. Particwlaridede a afender. Quer, porém, o reconhe(:l-
mento se faga em escritura pitblica ou por testamento, serd
essencial que aquéle que o realiza possa efetud-lo no mo~
mento em que tal ato se pratica. De fato, nfo sendo Ucito
ao genitor casado, na constdncia do matrimdnio, reconhecer
filhos havidos de relacdes adulterinas, ¢ ndo se admitindo
reconhecimento a térmo, ou sob condicdo, a falta de capaci~
dade juridica para o ato, no momento em que éste se realiza,
o invalida de vez que nio se trata de simples coafissio
(n.° 273, infra), ressalvados outros efeitos que tal decla-
ragio pode produzir, quer no que diz “respeito ao pedide
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de alimentos, quer para autorizar a propositura da agiio ju-
dicial de reconhecimento for¢ado”.

(“Investigagio de Paternidade”, ArRNoLDo MEDEIROS DA
Fowseca, pag. 309, 3.2 edigio).

Em nota n.® 41, nessa mesma pdgina da sua preciosa monografia,
invoca o ilustre mestre a autoridade do direito italiano. No direite
italiano, entretanto, hié texto expresso de lei declarando que “o reco-
nhecimento contido em testamento s6 tem efeito se a dissolucho do ca-
samento ja teve lugar ao tempo em que o testamento foi feito” (art.
25 do Cédigo Civil Ifaliano).

Nesse direito, houve necessidade da lei ser expressa a respeito, niao
cabendo, portanto, invocar-se, para o direito brasileiro, os autores ita-
lianos, porque no nosso direito nfo ha preceito legal a respeito.

5. Orpaxpo GomEs e NELsoN CARNEIRo igualmente se pronuncia-
ram de modo contririo ao nosso ponto de vista, sustentando que nio
ha possibilidade do reconbecimento voluntirio, quando a sociedade con-
jugal f6r dissolvida pela morte do pai addltero.

Afirmando, ainda, que o pai nfio pode reconhecer no testamento
porque, ao tempo em que o concluiu, a sociedade conjugal nio estava
idissolvida.

Vejamos nas proprias palavras os ilustres mestres:

“Evidentemente, quando a sociedade conjugal seja dissolvida
pela morte do marido addltero, ndo ha possibilidade de re-
conhecimente voluntario, porquanto, embora o testamento
seja ato feito para valer depois da morte, o pai nio pode
reconhecer o filho por ésse modo, visto como ao tempo emr
que féz ndo estava dissolvida a sociedade conjugal, e, por
conseguinte, nio tinha capacidade para o cometer. A pos~
sibilidade de reconhecimento provém exatamente do faleci-
mento do pai, em virtude do qual o casamento se dissolve”.

(OrLaNDo Gomes e NeLsonw CarnNemoe, Do Reconheci-
mento des Fithos Adulterinos, 12 Ed.,, Rio, 1952, pag. 191,
§ 149).

Todavia, OrLaNpo GoMES, posteriormente, mudou de opiniic para,
no seu recente “Direito de Familia”, dizer:

“0 reconhecimento por testamento nfio exige que esteja dis~
solvida a sociedade conjugal ao tempo em que o pai, va-
lendo como se feito apds a dissolugio, por se tratar de ato
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juridico que somente se torna eficaz com a morte do tes-
tador (1)”.

(OrLANDo GomEs, “Direito de Familia”, pag. 253, edi-
¢io de 1968).

Em nota n.° 1, nessa mesma pagina 2533, declara ainda:

“(1) — Sustentamos opinifo contriria na monografia “Do
Reconhecimento dos Filhos Adulterinos™ mas nos rendemos
aos argumentos dos que a combatem’.

6. A natureza juridica deo testamento leva-nos a concluir pela
possibilidade do reconhecimento ndo sé porque se trata de ate cujos
efeitos s6 se produzem apds a morte do testador, como também porque,
por uma fiegio juridica, considera-se a vontade como enunciada no
instante da morte.

De fato, o testamento é um ato de dltima vontade, que uma vez
concluido fica quanto aos seus efeitos juridicos em estado de pendéncia
até o advente da morte.

E um ato vilido de eficicia pendente “até a abertura da sucessio
e aceitagio a heranga” (BurLuOrs pE CarvaLHo — “Ineficacia do Ato
Juridico e a Reforma do Codigo Civil”, Rio, 1966, pag. 2).

Em consequéncia, s& ird produzir efeitos post mortem, no momnento
em que estd dissolvida a sociedade conjugal.

Segundo a natureza juridica do testamento, a vontade do de ctjus
é como se tivesse sido proferida no Wdltimo instante da vida, no mo-
mento da morte.

OroziMBo NONATo assim se pronuncia sobre o tema:

“Comsidera-se haja o testador manifestado aquela vontade
somente ao perder a vida.

Na possibilidade de ser entreprendido pela morte ple-
rumque incident honuni bus mors — o testador, de cauteloso
antecipa a expressio daguela voutade,

Como disse o jurista, éle a redige “d’avance sous la
crainte d’étre sur pris par la mort, mais qu'il est reputé
“émetre seulement en perdant la vie”,

(Orozimso Noxato, “Estudos sibre Sucessio Testa~
\ mentiria”, vol. 1, pdg. 189),

RopeErTo RuccIERo, com a sua habitual clareza, apés afirmar que
o testamento destina-se a produzir efeitos tnicamente depois da morte
do testador, declara peremptoriamente que a vontade manifestada no
testamento se considera como emitida por ocasifo da morte, ou in verbis:
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“por outro lado, que a vontade expressa no testamento se
considera (seja qual for o momento em que é emitida) como
a sua vontade extrema e assim mantida firme, quase re-
novada de momento a momento, desde o dia da confecciio
do testamento até ao dia da morte”.

(RoeErTo D1 Ruccriero, “Instituicdes de Direita Civil”,
tradugio de Ary Santos, vol. III, pdg. 552).

7. Tendo em vista que o testamento é um ato cuja manifestacio
da vontade se considera enunciada no momento da morte e ainda um
ato de eficacia pendente, que s produz efeitos apds a morte do testador,
ndo podemos deixar de concluir pela licitude do reconhecimento do filho
adulterino em ato “causa mortis”. Trata-se de reconhecimento feito apés
a dissolugio da sociedade conjugal, desde que esta se dissolve pela
morte e aquéle sO tem eficicia depois daquele evento.

Na espécie, seria uma demasia erigir-se de filhos reconhecidos em
testamento e em térmo de nascimento, que propusessem uma acio de
investigagdo para demonstrar e provar uma paternidade exuberante-
mente demonstrada e provada, em dois atos auténticos, um dos quais
de legitimos efeitos juridicos.

8. Nestas condigdes, invocando os Doutos Suplementos da Egrégia

.

Camara, opinamos que se negue provimento a apelagio.
Rio, 28 de abril de 1969.

(a) CL6vis Pauro pa Rocma
11.° Procurador da Justica
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