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Da sua legitimidade expressivo é o voto do Min. ALIOMAR
BALEEIRO, em assentada de julgamento no Pretério Excelso, osten-
tando como valido, inclusive, a propria exigéncia do “QI” do candi-
dato, levando-se em linha de conta a natureza especifica do cargo
disputado pelo respectivo candidato (RTJ 57/721).

O Tribunal de Justica de Sao Paulo tem admitido a legitimidade
e constitucionalidade do “exame psicotécnico”, mesmo apds a rea-
lizagdo das provas de competi¢ao (“Rev. Dir. Pub.” 20/240).

7. O Colégio Judiciario fluminense, mais comedidamente, pelos
precedentes invocados pelos impetrantes e seus coadjuvantes litis-
consorciais, tem se conduzido por reputar ilegal a eliminagdo do can-
didato, por conseqiiéncia negativa ou nido recomendéavel do “exame
psicotécnico”, ndo como requisito pré-inscricional — como na hipé-
tese —, mas como condigiao de habilitacao do candidato (MS 28.043
— Des. ROQUE BATISTA e MS 27.911 — Des. MARY JUNIOR).

Portanto, as hipéteses dantes enfrentadas pelo Colégio Judicia-
rio local ndo se paragona com o posicionamento dos suplicantes des-
tes autos.

8. Nao preenchendo, assim, os requisitos pré-concursais, nos
precisos termos das normas genéricas da competi¢ao — fls. 57-58 —,
evidentemente, ndao revestem as condi¢es basicas para participarem
da competigdo, da qual foram conseqiientemente afastados, carecen-
do de direito liquido e certo a obten¢iao da ordem mandamental.

Desinfluentes, sem duvida, como bem realgou a douta Procura-
doria da Fazenda, as postulagées supervenientes ao aforamento da
impetragio, dos petitérios de fls. 68, 73 e 79, por delirar do objeto
grimacial da impetragdo. Nem a seguranga comporta o conflito pro-

atorio.

9. Somos, assim, pela denegacio da seguranca e consegiiente
diluicio dos efeitos das liminares sensatamente deferidas.

Niter6i, 29 de maio de 1974.

ELLIS HERMYDIO FIGUEIRA
Procurador da Justica

N.° 34.751 (Mandado de Seguranga) de Niter6i. Impetrantes:
JOSE MARIA DA COSTA e OUTROS (Adv. Aloysio Neves). Impetra-
dos: EXMO. SR. SECRETARIO DE ADMINISTRACAO e SR. DIRE-
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TOR DA ESCOLA DE ADMINISTRACAO PUBLICA DESTE ESTADO
(Adv. Edson Afonso Guimaries). “EMENTA: Mandado de Seguranga.
Exame psicotécnico Art. 97, § 1.° da Constituicio Federal. Nao ha
confundir com prova o prérequisito ou condigdo pré-concursal de-
vidamente previsto em lei ou em preceitos normativos de carater geral
e impessoal. Art. 4.°, § 1°. DE n.° 13652 de 24-10-68: conhecimento
prévio pelos candidatos ao concurso. O exame psicotécnico é especi-
fico, isto é, para determinada fungdo, e ndo genérico, isto é, para
qualquer fungdo. Seguranga indeferida — CONCLUSAQ — “ACOR-
DAM, por unanimidade de votos, os Juizes que compdem o Primeiro
Grupo de Camaras Civeis Reunidas do Tribunal de Justica do Es-
tado do Ric de Janeiro, em negar a seguranga Niter6i, 10 de julho
de 1974. (aa) Itabaiana de Oliveira, Presidente. Rodrigues Silva, Re-
lator”. DJ — 30/7/74 — p. 2

CONCUBINARIO DO TESTADOR: NAO PODE SER
NOMEADO HERDEIRO OU LEGATARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA
3° GRUPO DE CAMARAS CIVEIS
EMBARGOS DE NULIDADE E INFRIN®
GENTES NA APELACAO CIVEL Nr 78.265

Embargante: G. F. G.
Embargado: S. M. L.

PARECER

Nos termos do art. 267 do Cédigo Civil dissolve-se a comunhéo
matrimonial de bens: I) pela morte de um dos conjuges; II) pela
sentenga que anula o casamento; III) pelo desquite. No caso de
desquite, somente o decretado por sentenga (art. 322); ou quando
amigéavel, o homologado devidamente (art. 318), pois outro desquite
nao conhece a lei. Sem homologagdo ndao ha desquite amigavel. O v.
acordam embargado, data venia, confunde a irretratabilidade de
acordo de desquite, com a eficacia desse acordo no sentido de dis-
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solver a sociedade conjugal e por termo ao regime matrimonial de
bens. A homologagio do desquite nao é um ato meramento formal,
mas constitutivo de um novo status. No desquite amigivel tem-se
um ato complexo que, nas palavras de NICOLA STOLFI, “receve
vita solo quando sia intervenuta 'omologazione”. E com a homolo-
gagio que surge o desquite. A lei quis a homologagdo precisamente
como ato constitutivo, pois de outro modo ndo se compreendia que
o exigisse para uma manifestacdo de vontade revelada e reiterada
pessoalmente pelos conjuges perante o Juiz. Se a simples manifes-
tacio da vontade perante o Juiz consumasse o desquite, a que
viria a homologacio posterior? E a lei é expressa: Darseda o
desquite. .. devidamente homologado. E pela homologagao que se
dar4, ¢ a homologacio que convoca uma situagio querida pelas
partes, em uma situagdo reconhecida pela lei. Diz PONTES DE
MIRANDA: “A sentenca, em agio de desquite amigdvel, é constitu-
tiva negativa. Com forte efeito executivo” (Com. no gL, 2red.,
v. 8, p. 271). E como afirma esse mesmo jurista: “Morto um_dos
conjuges extingue-se a pretensdo ao desquite e, pois, a acao” (ed. ib,
p. 111). Certo, portanto, data vénia, o ilustre desembargador PEDRO
DE LIMA ao negar efeito a acordo ndo homologado nem sequer na
primeira instancia por ter ficado paralisado o processo de desquite
até a morte do marido; e ao repelir, em conseqiiéncia, a conclusédo
de caréncia da aciio adotada pela maioria da e. 4* C.C.

Certo também, a meu ver, o voto vencido ao julgar procedente
a agdo, por ser nula a instituicio da concubina como herdeira do

testador casado.

Nio se pode ter duvida que em face da lei brasileira vigente, o
legado ou a heranca do testador casado a sua concubina sao nulos,
pleno jure (arts. 1.719 e 1.720 do Cédigo Civil).

Com essa nulidade a lei quis resguardar o decoro, os bons cos-
tumes, a familia legalmente constituida. Inspirou-se em altos inte-
resses morais, que o concubinato do homem casado conspurca da
maneira mais grave. Esta ¢ a lei, da qual o Juiz pode discordar, mas
a qual ele nao pode negar acatamento e atuagdo. Ndo preponderou
nenhuma razdo patrimonial, pois no sistema do Cédigo a disposigio
da metade dos bens do testador — em si mesma — nao ofende a
instituicdo da familia, nem os direitos que lhe sao essenciais. Razdes
de ordem publica é que ditaram os arts. 1.719 e 1.720 acima citados.

Certissimo o egrégio OROZIMBO NONATO:

“Se ¢ casado (o testador) a defesa dos bons costumes e dos su-
periores interesses da familia levou o legislador a estabelecer
a incapacidade da comborga para receber em testamento”

(Estudos Sobre Sucessao Testamentéria, v. 2, p. 58, n. 427).
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E o eminente MARIO GUIMARAES, em acérdio do E. Tribunal
de Justi¢a de Sdo Paulo, referindo-se aos arts. 1.719 e 1.720 do C6-
digo Civil:

“Esta é a nossa lei. Motivaram-na razdes de ordem publica,
quais sejam a condenacgio do adultério, a estabilidade do lar,
a conservagio da familia. Leis estrangeiras que acaso a infrin-
jam ndo podem ser aplicadas entre nds. Testamentos que a de-
satendem s@o nulos” (ac. unanimes, Rev. dos Trib. v. 142, p. 191).

Nas palavras do mais autorizado comentador do Cédigo Civil,
o egrégio CLOVIS BEVILAQUA: “as disposi¢des em favor das pes-
soas mencionadas nos artigos 1.718 e 1.719 sao radicalmente nulas
(art. 145, v.), por serem infragido de lei de ordem publica” (Cdd. Civ.
Anot. 10* ed., v. 6, p. 139). E o ilustre J. M. CARVALHO SANTOS:
“a nulidade da disposigio que contrarie o= arts. 1.718 e 1.719 ¢ evi-
dente, porque o ato feito em tais condigdes constitui infragdo de
lei de ordem publica” (Cdd. Civ. Int., v. 24, p. 67).

E tal nulidade que se inclui no art. 145, V do Coédigo Civil,
pode ser alegada por qualquer interessado ou pelo Ministério Publico
(art. 146).

Insista-se:

Antes de dissolvida a sociedade conjugal o concubinato do ho-
mem casado ¢é adultério; conseqiientemente cai, pela letra e pelo es-
pirito, na proibicdo do art. 1.729, IIl do Cddigo Civil a nomeagio
de herdeiro ou legatério a concubina do testador casado e nio des-
quitado. Nem se diga que os novos tempos exigem menor sensibili-
dade moral e maior complacéncia com as relagdes sexuais livres. O
ultimo ante-projeto do Cdédigo Civil mantém, no art. 2.009, III, a
proibicao de nomear-se herdeiro ou legatdrio o concubindrio do tes-
tador ao tempo da vigéncia da sociedade conjugal se aberta a suces-
sdo ao testador sobreviver o cénjuge ou algum filho do casal. E a so
ciedade conjugal, no citado ante'projeto sé termina ou pela morte
ou pela nulidade ou anulagao do casamento ou pelo desquite judi-
cial ou amigdvel (art. 1.763).

Sou, em consegiiéncia, por que se recebam os embargos nos
termos do voto vencido.

Rio de Janeiro, 12 de junho de 1973.

ARNOBIO TENORIO WANDERLEY
9.° Procurador da Justica.
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