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DUAS PALAVRAS

A grave e pertinaz doenca que nos impossibilitou todo o
trabalho durante a maior parte do intersticio escholar que ora
finda, impediu-nos de augmentar o presente volume e de ex-
tendel-o até o completo desenvolvimento do assumpto, — de qual-
quer modo incompleto, todavia, pelas deficiencias da execugdo.
Deixou, assim, de ser encorporado aqui o estudo dos modos de re-
vogagdo, feito sobre o Codigo Civil, alem das importantes con-
clusdes de interesse theorico a que conduziria finalmente o co-
nhecimento da evolugdio do direito testamentario, a qual pro-
curimos, alvejando sempre o assumpto particular d'este trabalho,
seguir desde as origens até o direito contemporaneo, objecto da
segunda parte.

Nesse capitulo de conclusdes, como que a estacdo de chegada
de uma penosa peregrinagdo, proseguida atravez da selva escura
dos factos, dos combates das opinides, das incertezas e dos retro-
cessos da investigacdo, por entre as frouxiddoes da energia e os
desalentos do intendimento, — seria licito ao espirito que viesse
com a sua provisdo, modestissima embora, de hypotheses, de ob-
servagoes, de comparacdes e de leis, sobre a constituigio da fa-
milia, a organisacdo da propriedade, as normas da successdo, as
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regras da vida e as providencias da morte, ser-lhe-hia licito tentar
timidamente relacionar-se, de leve que fosse, com essa vasta e
indomita tribu das questdes sociaes, que a razao moderna, como
a razlo de todos os tempos, insiste generosamente em explo-
rar e chamar & claridade consoladora e fecunda das solucdes
scientificas.

Nao logrémos nés chegar tao longe, mau grado d’aquelle espi-
rito prompto que no homem lida em dominar os quebrantamentos
do vigor.

Segundo volume est4, pois, destinado & continuagdo que dare-
mos d’este despretencioso trabalho, que nao quer nem pode passar
de uma obscura tentativa sobre jurisprudencia testamentaria.

Sem embargo, afigura-se-nos que os importantes problemas
de critica historica, que ahi aborddmos em companhia dos mes-
tres, dentro da ennoitecida regidio das origens, e a doutrina que
procurdmos ja liquidar sobre o antigo e o novo direito, abrem
amplissimo campo a uma discussdo academica, e do mais levan-
tado interesse scientifico e juridico.

Quer-nos parecer tambem que a feig3o que démos a este estu-
do, em que occupam um logar condigno os velhos systemas e
sobretudo esse maravilhoso direito civil romano, que, sobre o haver
sido direito patrio e modelo ainda presente ao pensamento re-
constructor d’este seculo, tem para nés as grandes linhas harmo-
niosas de uma extraordinaria obra d’arte,—¢ a mais adequada
a trabalho adrede escripto para um acto universitario em que os
generosos intuitos scientificos nao tém de ser pospostos 4s con-
veniencias da habilitagao para a pratica profissional do foro.

Dando-lhe esta feigdo, intencionalmente protestamos contra um
certo desdem, que, {6ra da influencia universitaria, comega a pro-
nunciar-se pelo estudo da velha jurisprudencia classica; d’onde
fatalmente resultard a tendencia para antepdr a letra da lei,
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cruamente intendida, por entre sophisticacdes superficiaes e de-
clamatorias, de uma sagacidade feminina e facil, ao seu espirito,
0 qual s6 pode descobrir-se na exploragdio do passado, que tanto
prestou 4 educacdo dos legisladores modernos, e das causas e
influencias de toda a ordem que determinam a transformagdo das
instituigoes.

Coimbra, 3 de outubro de 1884%.

Antonio Henriques da Silva.
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{ I Ancien Droit, trad. de Courcelle Seneuil, 1874, pag. 166,
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Creada qualquer instituicdo, fixado o scu destino, contraprovada
pela experiencia a sua proficuidade, quando os servigos prestados
lhe dao auctoridade, e necessidades diversas e successivas tenta-
tivas a completaram e aperfeigoaram, ¢ facil racionalisal-a, ter
a comprehensao dos seus elementos essenciaes e justifical-a na
sua economia geral. Afigura-se entdo ao espirito que ella devia
surgir fundamentalmente identica com o que conhecemos, e que
bastaria concebel-a para que a razio definisse, para logo, os scus
caracteres mais importantes.

E todavia nada menos verdadeiro que este modo de ver, que
consiste em suppor uma theoria completa anterior aos factos, in-
dependente do moroso ensinamento da experiencia e dominando
a realidade por um plano preconcebido; quando é certo que em
geral as instituigdes, nascendo sob a pressdo das necessidades de
uma epocha, s3o nos seus primeiros rudimentos o producto em-
pirico das circumstancias, extranho & influencia de uma especu-
lagao theorica propriamente tal. Offerecem a principio contornos
mal definidos, linhas indecisas e hesilantes, que, pouco e pouco,
se fixam e refor¢am, até que, mais tarde, a poder de tentar, de
completar, de aperfeicoar, sobresaiam os tracos caracteristicos e
resalte a physionomia propria d’essas creacdes sociaes. Bem pode
vir entdo a theoria tomar a institui¢do no conjuncto, mostrar a
harmonia das suas partes, commentar e justificar cada um dos
seus elementos: nlo € por isso menos verdade que ella é obra do
tempo, e que os motivos que a sustentam ja formada estavam
longe de actuar no espirito da sociedade que a creou, para que
esta desde logo a affeicoasse com os caracteres que de futuro se
tornaram preponderantes.

2. Um dos principios dominadores na legislacio testamentaria
em geral é que o testamento € revogavel até a morte, ¢ que sé
por morte do testador produz effeitos. Poderiamos {acilmente ser
levados a crer que este principio ¢ de tal modo geral e funda-
mental nesta materia, que deve encontrar-se sanccionado nos
primordios da jurisprudencia testamentaria. O estudo, porem, da
evolugdo juridica dos testamentos em Roma revela-nos o con-
trario.

8. O testamento romano, tal como elle nos apparece no tempo
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de Justiniano, teve origem no direito civil, no direito pretoriano
e nas constitui¢des dos imperadores 1,

Vejamos o que [oi em principio o testamento de direito civil.
«A principio — diz Gaio — tiveram os romanos duas especies de
testamentos: uma que faziam calatis comitiis, e estes comicios
eram destinados duas vezes no anno 4 confeccdio dos testamen-
tos; outra in procinctu, isto ¢, ao parlirem para o campo de ba-
talha %,» Temos pois o testamento que era feito na paz e no re-
pouso, e o que continha as disposi¢des d’aquelles que iam arriscar
a vida nos combales: alterum itaque in pace et in otio faciebant,
alterum in proelium exituri3. O primeiro assumia a importancia
de nm acto legislativo: fazia-se com a intervengdo e sob a aucto-
ridade de uma assembléa do povo romano, especialmente convo-
cada para esse fim, o que, segundo a informagio de Gaio, se
verificava duas vezes no anno. Tambem os romanistas em geral
accordam-se em considerar o testameuto calatis comitiis como
uma verdadeira lei.

Assim o legislador intervinha sempre na transferencia da he-
ranca do cidaddo que morria: ja estabelecendo de um modo geral
a ordem da successao ab intestato, ja sanccionando especialmente
a successio testamentaria. Como explicar esta nltima intervengdo?
Que significacdo tem esta ingerencia do poder publico em cada
acto testamentario? E que a regra — diz-se — continuava a ser
a successio legitima; o testamento era a excepglo. E, como esta
excepc¢io derogava uma lei, carecia de ser auctorisada por outra
lei. Tambem, depois que a Lei das XII Taboas, observa Mare-
zoll, concedeu de um modo geral o direito de testar a todos os
cidaddos romanos, essa forma de lei que os testamentos re-
vesliam, degencrou em uma simples declaragio de vontade per-
ante a assembléa do povot, Auctorisada de um modo generico

*

1 Sed eum paulatim, tam ex usu hominum quam ex constitutionum emen-
dationibus, coepit 1n unam consonantiam jus civile et praetorium jungi,
constitutum est ........ . Ita ut hoe jus tripertitum esse videatur, § 3.°,
Inst., iv. 11, ut, 10.

2 Gan Comment. 11, § 101.

3 Id.; § 1o, L liv. I, ut. 10.

4 Précis d’un Cours sur Pensemble du Droit Privé des Romains, trad. de
M. C.-A. Pellat, § 177.
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a successio testamentaria, a interferencia do poder publico a cada
acto especial de ultima vontade tornou-se. como era natural,
mera formalidade, e tendia a desapparecer.

Segundo outra opinido, porem, diverso significado tem esta
jurisdiccao confiada aos comicios. Partindo egualmente do prin-
cipio de que o primitivo direito romano ndo rcconhecia ao auctor
da heranga liberdade para postergar na transferencia d’ella os
direitos da familia, Sumner Maine vé no testamento calatis co-
mittis, nao uma derogacio especial das regras da successdo por
mero arbitrio do poder legislativo, mas em certo modo a con-
firmacdo d'essas regras. A successdo legitima cra deferida em
primeiro logar aos descendentes directos ou sui, que ndo houves-
sem sido emancipados; & falta d’estes, ao agnado mais proximo
ou a0 mais proximo parente que tivesse podido estar sob a mesma
palria poleslas que o defuncto; vinham em ultimo logar os genti-
les ou membros da gens a que o defuncto estava ligado. A gens
era uma extensdo artificial da familia, e comprehendia todos os
patricios romanos que tinham o mesmo nome, e que por 1880 se
consideravam descendentes de um antepassado commum. Taes
eram os lacos que o Direito tinha em consideracio na devolucao
das herangas. A simples cognagio nao conferia por si nenhum
direito de successdo. Ora Sumner Maine suppde com muita vero-
similhanca que era precisamente para assegurar os direitos da
familia até nas suas ultimas ramificacdes, e ndio para desatten-
del-o0s, que os comicios se reuniam para a approvacio dos lesta~
mentos. A assembléa era uma reunido de pessoas interessadas,
isto &, de pessoas a quem o testamento poderia prejudicar. Era
0 comicio por curias, cm que as gentes eram exclusivamente re-
prescntadas. Se suppozermos que o testamento ndo era permittido
a quem tivesse gentiles conhecidos, e nio alcancasse d’estes uma
renuncia do seu direito, — a func¢do dos comicios fica perfeita-
mente esclarecida: as gentes romanas reuniam-se para que aquel-
les que podessem ser lesados com a disposi¢do testamentaria se
oppozessem a ella, ou renunciassem ao seu direito de herdeiros 1.
Tal € na opinido de Maine a origem da intervencio da assembléa
patricia na feitura dos testamentos, intervengdo que continuou

1 L' Ancien Droit, pag. 189 e 190.
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formalmente depois que a Lei das XII Taboas outorgou a liber-
dade de testar.

4. O cidaddo, porem, prestes a entrar em combate € que ndo
podia aguardar a reunido dos comicios, a qual se verificava s6
duas vezes no anno. Tambem que importava? Nio estavam ahi
0s seus companheiros d’armas? o exercito prompto a entrar em
campanha? Nao era aquella a sua familia? ou, antes, ndo estavam
alli representadas todas as familias da grande cidade heroica?
Era pois pois perante os legionarios armados, assembléa bem
mais majestosa que a das gentes patricias em tempo de ocio, que
o soldado cidadao fazia ouvir as suas ultimas vontades no mo-
mento augusto em que ia expor a vida ao lado dos que o escu~
tavam. Tal é o testamento in procinctu 1, que deve considerar-se
como uma derivacio do testamento calatis comitits 2. O testamento
in procinctu, simplificando-se, ¢ a origem remota das formas privi-
legiadas dos testamentos militares.

5. Nio assim o testamento calatis comitiis, que no tempo de
Gaio e de Ulpiano tinha cahido, havia muito, em desuso, sem dei-
xar vestigios nas formas testamentarias ulteriores. E que con-
correntemente com elle apparece uma terceira especie, destinada
a prevalecer e a ser, como observa Maine, o ascendente remoto
do testamento moderno. Esta especie, creaglo do direito civil, é
uma das tres origens a que as Institutas referem a elaboragdio
do testamento da epocha justinianea — hoc jus tripertitum esse
videatur. E o testamento per aes et libram.

@. O que é e como apparecc? E uma invengdo plebéa.

E natural que em principio o plebeu tivesse difficuldade em
exercer a faculdade de testar. Faria testamento na assembléa
das curias, em que eram representadas as gentes? Mas o plebeu
ndo tinha gens—Plebs gentem non habet; o plebeu era pois ex-
cluido dos comicios curiados, e comtudo o direito, interpretado

;Ol;rocinctus est enim expeditus et armatus exercitus. — Gaii Comm. II,

2 O}tolan, Ezxplicagdo Hist. das Instit., 2.° vol., n.° 651.
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pela aristocracia antes que a todos se desvendasse pela codifica-
¢d0, ndo reconhecia outra maneira de testar em tempo de paz.
Depois que no grande compromisso do Decemvirado a todos os
cidadaos foi conferida a liberdade testamentaria 1, ndo soffreriam
de certo os plebeus que o testamento fosse um privilegio aristo-
cratico. Devia comtudo ser penoso ao testador plebeu submetter
a sua vontade a jurisdiccdo pouco amigavel de uma assembléa
em que clle ndo tinha representantes.

Assim o plebeu nao testava: vendia a heranga, ou antes a fa-
milia, isto &, todos os direitos de que gozava sobre a famila e
por ¢lla — mancipat alicui dicis gratia familiam suam 2. £ 0 man-
ciptum ou a antiga venda romana. Intervem nella o testador como
vendedor, o herdeiro como comprador (familiae emptor, id est,
qui a lestatore familiam accipiebat?) e, como testcmunhas, cinco ci-
dadaos romanos e puberes. Alem d’estes personagens, o libripens,
que traz a balanca para pesar um pedaco de cobre, represen-
tando a velha moeda romana sem cunho. Pronunciadas as for-
maulas solemnes, com acompanhamento de gestos symbolicos, com
que no velho mancipium se costumava chamar a altengdo das
parles sobre a importancia do acto, ¢ que contribuiam a gravar
a lembranca d’clle na memoria dos presentes, antes da vulgarisa-
¢Bo da escriptura— o comprador percutia a balanca com a peca
metallica, dando-a ao vendedor, velut pretii loco 4, depois do que
o testador explicava o acto por uma formula que tinha o nome
de nuncupatio 3.

Esta forma de testamento, verdadeira doaciio simulando venda,
persiste, modificando-se, durante a longa evolucdo do direito
quiritario, e &, como fica dicto, a origem remota do testamento
vigente ao tempo de Justiniano %, bem como do nosso testamento
cerrado.

9. Se compararmos agora aquelle testamento rudimentar com

1 Un legassit super pecuma tutelave suac rei, 1ta jus esto—L. XII Tab.,
tab. V.

2 Gaii Comment. 11, § 104.

3 Gan C. 11, § 103.

4 Gait C. 11, § 104,

5 Nuncupare est enim palam nominare. — Gail C., thud.

6§.3°1,210
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a forma organisada e regulada por Justiniano, que differenca!
Esta differenga accusa-se mesmo em relagdo aos caracteres que
nés reputamos hoje essenciaes ao testamento, como se vé consi-
derando que no testamento primitivo intervem o herdeiro; que
clle produz cffeitos immediatos, e é irrevogavel,

8. Alguns romanistas, a quem repugnava acceitar a consequen-
cia rigorosa da mancipacdo, segundo a qual os bens passariam
immediamente ao adquirente ou emptor, suppozeram que a trans-
missdo neste caso seria condicional ou a termo, verificando-se
definitivamente s6 4 morte do testador. Nao contestam que o di-
reito do herdeiro fosse irrevogavel por parte do testador, porque
& revogacio se oppunham os principios reguladores da mancipa-
tio; mas acreditam que ficava em suspensdo até 4 morte do alie-
nante. £ mister, porem, observar que até ao ultimo periodo do
direito romano actos houve que ndo podiam ser sujeitos a con-
dicio nem suspensos até uma epocha determinada, isto &, que
ndo admittiam nem conditio nem dies, e a mancipac¢lo era um
d’elles 1.

Diz-se, ¢ verdade, que a condicdo ndo era posta ao acto man-
cipalorio, mas expressa nas taboas do testamento que depois
d’aquelle acto o testador entregava ao emptor familiae, authen-
ticando o seu conteado pela nuncupa¢do. Com effeito veio uma
epocha em que a mancipagdo se practicava j& como mera forma-
lidade, e em que a transmisslio se operava em virtude das decla-
ragoes contidas nas taboas e completadas pela declaracéo oral da
nuncupaclo. O testamento mancipatorio entao estava visivelmente
transformado: o que era accessorio em principio tornou-se prin-
cipal.

Nés, porem, estamos estudando os caracteres do primitivo tes-
tamento per aes el libram, e ¢ incontestavel que, no periodo
inicial da instituigdo. o verdadeiro meio de operar a transferencia
da familia do testador era o acto mesmo da mancipacdo, nem
Gaio, referindo-se a este periodo, nos fala de disposigdes escri-

1 Maine, Ant. Dir., pag. 195; Ortolan, Expl. Hist. das Inst., 2. vol.,
n.o 735,
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ptas, embora alluda s recommendacdes que o testador fazia ao
emplor familiae, em forma de rogativa, relerentes ao que dese-
java que este desse a certas pessoas por sua morte, a qual ap-
parecia como um facto imminentel, O patrimonio era adquirido
a titulo de compra: hoc aere aeneaque libra esto mihi empta?, e,
se o Jurisconsulto se refere & apresentacdo das taboas, e reproduz
a formula com que o testador authenticava o conteiido perante as
testemunhas, é ao seu tempo que isto tem applicacdo, quando j&
o testamento per aes et libram havia soffrido diversas modificacdes
— sane nunc aliter ordinatur, atque olim solebat 3. Se a institui-
¢do de herdeiro dependia da mancipacdo ou do aclo solemne da
venda, emquanto o acto mancipatorio representou o papel princi-
pal nesta forma de transmissdo da heranca; se a mancipagao legal-
mente investia para logo o emplor nos direitos que por ella ad-
quiria, niio se comprehende que as declaragdes escriptas podessem
alterar estes effeitos, que o mesmo seria atacar a instituicdo,
modificando-a. £ natural suppor que o legislador interviesse mais
tarde para adaptar a mancipagio & natureza das transmissdes por
morte, transigindo assim com as pretensdes dos plebeus, que, con-
tinuando a servir-se d’este expediente, fariam esforcos para que
a escolha de herdeiro por similhante forma nao privasse o testador
do gozo do seu patrimonio. Tal seria o effeito da Lei das XII
Taboas, como cré o sabio investigador das antiguidades juridicas
— Sumner Maine.

Comvencemo’-nos pois de que esta alienaco da heranca devia
na origem produzir effeitos immediatos, até que a Lei das XII
Taboas veio, na generalidade da sua provisdo sobre a faculdade
de testar, legalisar como disposicio por morte a mancipagio do
patrimonio hereditario usada na classe pleb&a. Entdo é que pro-
priamente se destaca o testamento per aes et libram da manci-
pacdo commum.

t . . s, sl subita morte urgebatur, amico familiam suam, 1d est pa-
trimomurn suam maneipio dabat, eumque rogabat, quid cuique post mortem
suam dari vellet: quod testamentum dicitur per aes et libram, seilicet qua
per mancipationem peragitar. — Gaii C. 11, § 102.

2 Gaii C. I1, § 104.

3 Comm. II, § 103.
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. - . . .
«Por mais extranho que isto pareca—diz Maine —, somos for-
¢ados a concluir que o testamento romano primitivo tinha effeito
immediato, ainda no caso de sobrevivencia do testador 1.

9. Como se explica porem que, sendo estas as consequencias
legaes do acto da mancipaglo, se recorresse a este meio para
instituir herdeiro? Por maior que fosse a confianca do chefe de
familia nas qualidades d’aquelle que ia escollier para substituil-o
no governo d’ella, era sempre perigoso abdicar assim em vida
todos os direitos, ficando perpetuamente 4 mercé da tolerancia
do herdeiro para continuar a administrar e fruir o patrimonio
cedido. Era natural suppor, se Gaio o ndo declarasse, que esta
maneira de Lestar ndo era usada sendo em artigo de morte,

10. Como noutra parte se disse, o testamento primitivo entre
os romanos ndo era considerado como meio de antepor a pessoa
escolhida pelo testador aos parentes, membros da familia ou da
gens, cujos direitos eram lcgitimamente reconhecidos. O facto
da auctorisacdo das disposicdes lestamentarias dos patricios pela
assembléa das curias, em que eram representados aquelles que se
suppunha descenderem de um tronco commum e que usavam do
mesmo appellido de familia, esclarece este ponto. Assim o testa~
mento seria apenas um meio de prover ao destino da heranca &
falta de pessoas legalmente chamadas a ella em virtude de um
parentesco real ou facticio.

D'outro modo seria inconciliavel com o principio da com-
propriedade familiar, segundo o qual os bens pertenciam & col-
lectividade representada na pessoa do seu chefe ou pater-familias.
A palavra o indica: a propriedade é dominium, de domus. Se o
dircito de testar deriva do direito de propriedade, mal se concebe
que, sendo esta collectiva e emquanto se ndo obliterou o principio
da posse em commum, podesse aquelle direito ser exercido em
prejuizo do condominio familiar,

E cremos que nem mesmo o poderia ser cm prejuizo dos gen-
tiles — se bem que a gens ndo era a familia, mas uma extensdo

1 Obr. cit., pag. 196.
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artificial d’ella— conforme parece inculcar a intervencio dos co-
mitia calata na confeccdo do testamento patricio.

Scgundo pois este modo de ver, o testamenlo romano seria
apenas, em sua origem, um meio subsidiario de dispor da heranga,
admissivel para o caso de ndo existir nenhuma das pessoas cha-
madas legalmente & successao.

Tal é por outro lado o caracler que nos offercce o testamento
em diversos povos da antiguidade: em toda a parte nos apparece
o direito de testar com limitacdes bascadas nos direitos de fami-
lia; assim em Athenas pelas leis de Solon; em Bengala; entre os
hebreus, ¢ nas velhas leis germanicas.

4. A Lei das XH Taboas reconhece na maior amplitude o
poder testamentario. A mesma lei expressamente outorga direi-
tos successorios, primeiro ao herdeiro seu do testador, depois ao
mais proximo agnado, e 4 falta de agnados aos membros da gens,
mas estes direitos s6 os reconhece para o caso em que o auctor
da heranga falleca intestado 1. Este phenomeno juridico ¢ difficil-
mente explicavel. Como, sendo verdadeiras as consideragdes que
deixamos expostas, surge de repente este amplissimo poder para
instituir herdeiro? Pois, se é verdade que os direitos da familia,
quanto ao patrimonio dos que falleciam, tinham plena consagra-
c¢do nas idéas moraes correntes, nos costumes geraes, no direilo
estabelecido, seria natural que o legislador se collocasse superior
a estes precedentes juridicos para erigir, abrupta e caprichosa-
mente, em maxima de direito uma liberdade tao afastada das tra-
dicdes da nacio? Nao era cerlamente; e por isso, sem abando-
narmos o ponto de vista que preferimos ¢ confessando a difficel-
dade, procuraremos levantal-a.

12. L necessario ter todo o cuidado no confronto da legis-
lagio do nosso tempo com os velhos codigos do mundo antigo,
ndo esperando nunca encontrar nesles a precisio, que o conheci-
mento dos factos sociacs permitle imprimir progressivamente nas
leis, e que a cohesdo incomparavelmente inferior dos costumes

v L. XIT Tab., tah. V, artt. 111 et IV,
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modernos torna indispensavel. Na antiguidade ndo ¢ assim: o
costume tem uma forca e uma uniformidade desconhecidas do
mundo actual; ninguem ousa arcar com o poder ‘d’este despota
inexoravel. Elle tudo dirige, tudo regula. A vida € pouco com-
plexa; os factos ndo se atropellam: deslisam uniformemente na
esteira habitual. O passado da a norma do presente. As transi-
¢des sio insensiveis. Os sentimentos conservam-se, ao parecer,
identicos no seio de um patriarchalismo monotono. O rithmo
perfeitamente regular da vida costumeira nada tem de commum
com os movimentos convulsos a que sio forcadas as geracdes
actuaes no balanco de uma civilisacio essencialmente instavel.
Tendo sido por muito tempo a unica fonte do direito, os costu-
mes ficam, depois do apparccimento das leis escriptas, direito
subsidiario. Que nccessidade ha de fazer leis completas? Nao
estdo os costumes sagrados e inviolaveis para completal-as e fixar
o seu verdadeiro sentido?

O codigo romano auctorisa de certo o pae a desherdar os fi-
lhos; a pospor a familia aos extranhos. A letra presta-se de certo
a esta intelligencia. Mas seria este o pensamento do legislador?
Pencaria elle em que alguem podesse usar ou abusar d’aquella
liberdade a ponto de investir com os velhos costumes da nagao,
que punham na primeira plana os herdeiros seus?

«A Lei das XII Taboas— diz Maine — deve ser explicada
pelo caracter do seculo em que foi redigida. Ella nao concede
uma hberdade que haja necessidade de comprimir, pouco mais
tarde, mas procede na convicgdo de que nao existe nenhuma ten-
dencia para abusar d’essa liberdade, ou, podemos dizer, na igno-
rancia de que essa tendencia possa existir............ A Lei
das X1I Taboas permittia o testamento no caso unico em que se
podia julgar o testamento possivel, isto ¢, na falta de filhos ou
de parentes proximos. Nao prohibia a desherdagtio dos descen-
dentes cm linha recta, porque nao havia de prohibir uma even-
tualidade em que ndo pensava nenhum jurista romano d’aquella
epocha. Sem duvida, 4 proporgdo que as affeicdes de familia per-
deram com o tempo o seu caracter de primeiros deveres, foram
por vezes desherdados os filhos. Mas a intervencdo do pretor,
longe de ter sido reclamada pela generalidade do abuso, foi sem
duvida provocada, porque os exemplos de similhante capricho
eram pouco numerosos, excepcionaes e contrarios ds idéas mo-
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raes da epocha. ......... As regras de direito que prohibem
empregal-o (o testamento) neste uso augmentam em numero e
em rigor 4 medida que a jurisprudencia se desenvolve, ¢ estas
regras sem duvida correspondem ao sentimento persistente da
socicdade romana pronunciando-se contra os desvios accidentaes
dos individuos 1.»

43. Se o intuito do legislador das XII Taboas ndo foi pois,
como ¢é crivel, auctorisar a desherdacdo dos filhos e dos parentes
mais estreitamente ligados ao auctor da heranga, a que fins mi-
raria entdo com a provisio que reconhece em termos genericos
a liberdade testamentaria? Devemos suppor que teve em vista
satisflazer a uma neccessidade geralmente sentida, a uma recla-
macao da consciencia publica: se o direito anterior offerecia al-
gum inconveniente, alguma cousa que destoava das idé¢as domi-
nantes ou chocava os sentimentos da populagdo, o poder testa-
mentario seria um meio adequado de dar satisfagdo 4s exigencias
da epocha. Tambem nés vemos que o exercicio d’este poder foi
tido em tdo alta conta, que a falta de testamento lembrava com
horror a um romano; morrer sem testamento considerava-se uma
desgraca e até deshonrosa macula para a memoria do defuncto.

Nao se tratava, como ja dissemos, de conferir ao possuidor
do patrimonio hereditario uma faculdade arbitraria e dissolvente
para a capricho deslembrar os mais respeitaveis deveres de fa-
milia. A critica historica rejeita esta opinido, segundo a qual
s¢ levantariam reclamagdes contra a imposigdo d’esses deveres
que em todos os tempos e civilisagdes foram recebidos sem re-
pugnancia, ao tempo em que 0s romanos supportavam paciente-
mente o jugo da familia naquillo que elle tinha de mais pesado
e de menos natural.

Longe de considerarmos a instituigdo testamentaria em Roma
como um afastamento das obrigacdes naturacs para com a fami-
lia, ao contrario é para nds uma approximacdo mais completa
d’ellas; uma revolta da natureza contra o artificio do Direito; um
protesto do coragiio contra a logica juridica.

Sim, o Direito era, primeiro que tudo, logico; teve sempre em

»

1 Obr, cit., pag. 208 e 206,
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grau eminente esta qualidade, e uma das grandes preoccupacdes dos
jurisconsultos cra submetter as regras juridicas a uma deducciio
rigorosa ¢ a uma systematisacdo simples. Sc tantissimas vezes a
equidade quebrou a rigidez da linha recta do velho Direito qui-
ritario para obtemperar 4s novas necessidades mentaes e sociacs,
os jurisconsultos tinham o cuidado de integrar a innovacio nal-
guma das regras fundamentaes do codigo sagrado, de modo a
parecer, ndo uma creagdo, mas um desenvolvimento. Este tour
de force da subtileza jurisperita recebeu o nome de— ficcdo juri-
dica.

Assim, pertencendo a propriedade & familia, a familia devia
herdar: o filho emancipado, que havia saido da familia, estava
pois, segundo a logica, fora do dircito successorio. Outro tanto
acontecia aos parentes pelo lado das mulheres 1. A falta dos agna-
dos, a heranga passava aos gentiles ou corporacio de cidadaos
romanos que usavam do mesmo nome que o defunclo. A gens era,
como fica dicto, uma extensdo artificial da familia 2. O laco civil
da familia e da gentilidade era o principio dominante em materia
de successdo legitima; os direitos dimanavam da corporacdo; as
relacdes naturaes do sangue ¢ da affeicio nada valiam por si.

D’este modo o cidadio que morria intestado arriscava-se a
deixar sem recursos os seus filhos emancipados e outros con-
sanguineos, que veriam muitas vezes passar o patrimonio, que a
natureza lhes destinava, para as mdos de alguns patricios ricos,
inteiramente indifferentes ao fallecido e porventura desconhecidos
d'elle. O jurisconsulto Gaio considerava bem evidente quanto este
direito era defeituoso e iniquo 3.

Comprehende-se agora a funccio do testamento: limitado a
principio ao caso em que ndio houvesse herdeiros successiveis co-
nhecidos, tornou-se pela lei decemviral um meio sempre prompto
de corrigir o direito successorio em harmonia com os dictames da
natureza. A affeicdo prevalecia 4 logica juridica. O edificio en-

1 Vej. §9, 13,1 ¢ § Lo tit. 2.o: Sunt autem agnati. ... cognati per
virilis sexus personas cognatione conjunctl, quast a patre cognati.

2 L. XII Tab., tab. V, art. V, Gaii Comment IiI, § 17; Cic. Top. 6.

3 Quod jus quemadmodum strictum fuerit, palam est intellegere. .. . ... .
.... Sed hae juris iniquitates edicto praetoris emendatae sunt.— Comm. I,
§§ 18 e 25.



14

genhosamente construido por esses admiraveis architectos da
jurisprudencia romana tinha por destino aluir-se onde quer que
nao era cimentado sobre uma base natural.

«Todos os sentimentos dominantes dos romanos primitives se
vinculavam s relagoes de {familia. Mas que cra a familia? O Di-
reito definia-a d’'um modo e a affeicdo natural d’outro. No con-
flicto entre um e a outra nasceu o sentimento (Jiie procuramos ana-
lysar, e tomou a forma do enthusiasmo pela instituigdo que per-
mittia & affei¢do assegurar a fortuna das pessoas bem amadas 1.»

Assim é que na Edade Media, consagrado no direito feudal o
privilegio do primogenito para centralisar os bens immoveis, a li-
berdade de testar dos moveis nalzuns paizes tornou-se um meio
de remover os effeitos do monopolio legal em favor do mais velho
e de restabelecer a egualdade entre os filhos.

4.4, Occorre, porem, perguntar por que razdo, sendo o {im da
liberdade testamentaria em Roma proporcionar meio de atacar
a successdo legitima, permittindo dar satisfacio aos novos senti-
menlos, se ndo reformou o direito successorio estabelecido, em
vez de se oulorgar um poder que facilmente podia condusir aos
abusos mais revolldnlee e que se¢ prestava assim a que 0s inluitos
do legislador fossem ludibriados em detrimento da justica e da
moralidade social.

Com effeito, ao nosso criterio actual afigura-se facil uma re-
formaciio neste sentido, tanto mais que a opimdo parecia recla-
mal-a. Seria um meio directo, expedito, de sair da difliculdade,
sem se incorrer num perigo novo, qual o de erigir a vontade ca-
prichosa dos individuos em norma de justiga.

Mas o criterio de hoje illude-nos facilmente, quando o appli-
camos & apreciacdo das instituigdes do passado. Os codigos da
antigmdade o que menos sdo ¢ revolucionarios. O seu destino €
essencialmente consersador. Nio innovam, registam. O Direito
esta todo ereado e organisado nos costumes. Uma classe privile-
giada ¢ depositaria e mlerprete. Essa classe tende naturalmente
a comerter o encargo em instrumento de oppressdo, € ndo raro
se destaca nas respostas do oraculo a voz do interesse. Contra as

V Ant. Dur., pag. 214.
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pretensdes d'essa oligarchia ambiciosa e hostil s6 ha um recurso:
democratisar o Direito, isto &, tiral-o do mysterio para a luz;
das incertezas da exegese para a fixidez do texto; tornal-o ac-
cessivel, perpetual-o pela escripta. Os codigos sdo archivos. O Di-
reito divino desvenda-se, o que ¢ o primeiro modo de lornar-se
humano. Themis digna-se de patentear-se 4 multiddo.

Mas olo espereis encoutrar innovacoes [rancas, abertamente
revolucionarias. Em theoria o Direito permanece inviolavel; tal
é o caracler que mantem sempre em Roma. Renova-se sim, e em
parte nenhuma as institui¢des juridicas tiveram um desenvolvi-
mento tdo amplo, tdo completo, tdo perfeito. Mas esta renovagio
é gradual, insensivel, dissimulada sob a apparencia de identidade
permanente, como as renoyagdes moleculares nos corpos vivos.

Assim comprehende-se quanto ¢ pouco crivel que as succes-
soes legitimas podessem apparecer para logo assentes sobre a
base nova da consanguinidade no codigo decemviral.

15. Dando ao cliefe de familia o poder de testar, o legislador
levava em mira que a vontade do testador regulasse mais equi-
tativamente a distribuigao do patrimonio familiar, do que segundo
a legalidade. O fim d’esta provisao da lei fundamental dos ro-
manos foi, sem dwida, como fica ponderado, introduzir o ele-
mento equitativo e sentimental nos rigores do direito civil. Afinal,
que melhor regulador do que o affecto paternal ¢ parental numa
epocha em que as affeigoes de familia conservaram essa intensi-
dade caracteristica do periodo patriarchal?

16. Mas reconhecendo a liberdade de testar, a Lei das XII
Taboas nada innovava; nada mais fazia que sanccionar costumes
que se foram introduzindo insensivelmente. O testamento existia
ha muito. Primordialmente era apenas subsidiario para um caso
de ausencia completa de pessoas com direilo 4 successio. Tal
pensamos ter sido o caracter do testamento calatis comiliis ¢ do
testamento in procinctu derivado d’elle. Mas é bem natural que
mais tarde o testamento ccmegassc a desempenhar uma nova
missdo, a de concertar as successdes em harmonia com as affei-
¢bes pessoaes do testador, ainda quando nlo estivesse inteira-
mente extincta a lista dos successores legitimos.

Isso, porem, s6 poderia verificar-se por uma forma indirecta
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e desviada, que ndo atacasse de frente o direito cstabelecido.
A similhante resultado se ndo prestmva evidentemente o tlesta-
mento propriamente dicto, que era feito sob a auctoridade dos
individuos que poderiam ser prejudicados com a disposi¢do testa-
mentaria.

49. E aqui nos apparece por uma nova face a importancia
do testamento per aes et libram. Surgindo ao lado do testamento
calatis comilils, que era, como suppomos, um privilegio dos que
tinham representantes na assembléa das curias, este expediente
plebeu, que certamente fez mais tarde o seu apparecimento entre
o8 factos juridicos da sociedade romanal, comega por exereer a
funcciio, até entdo peculiar, do testamento patricio ordinario e do
testamento militar ou /n procinctu, e vai até converler-se em
um instrumento revolucionario, de que o chefe de familia comeca
a servir-sc para antepor a sua vontade e as suas predileccdes
pessoaes ao principio legal em materia de successdes.

Por gue estava esla funcedo reservada ao Lestamento per aes et
libram? Por uma razio muito simples: porque elle ndo é propria-
mente um testamenlo, ¢ uma venda da heranca, em que nio
intervém os parentes successieis; um arranjo particular entre o
auctor da heranca e o seu herdeiro, na presenga das testemunhas
e do porta-balanca. K uma transmissdo entre vivos. O vendedor
ndo priva s6 algum herdeiro legitimo, priva-se a si proprie do
seu patrimonio,

Assim, por este meio dissimulado, o possuidor dos bens faz
prevalecer a sua vontade e os dictames naturaes da affeicio sobre
o rigorismo do direito successorio; e a Lei das XII Taboas, esta-
belecendo a liberdade testamentaria, ndio fez sendio sanccionar
um facto que estava j& nos costumes, generalisar uma liberdade
que uma parte da populagdo exercia ji, com effeito, a beneficio
das inclinagdes pessoaes do chefe de familia.

48. Nos termos genericos em que estd concebida a provisdo
d’aquelle codigo, ae mesmo tempo que sancciona a liberdade de

1 Accessit deinde tertium genus testamenti, quod per aes et libram agi-
tur, — Gaii Comm. II, § 102; § 1.0, L. 2, 10.
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testar, parece reconhecer a forma por que clla era exercida e
considerar a mancipa¢do como meio adequado as disposi¢des por
morte. Entdo provavelmente é que o testamento mancipatorio se
destacou da mancipagio commum, deixando de produzir effeitos
exequiveis em vida.

19. Ao mesmo tempo torna-se o expediente commum de toda
a populaclo, convertendo-se numa instituicdo geral. Esta impor-
tancia explica os aperfeicoamentos successivos por que passou, j&
no direito civil, ja no direito pretoriano.

Os comicios, cuja intervengdo perdia assim o primitivo sentido,
e que por outro lado offereciam o inconveniente de se reunirem
apenas em Roma e sé duas vezes no anno, converteram-se numa
especie de reparticio de registo dos testamentos, os quaes, em-
bora nao fossem depositados por escripto, eram recitados per-
ante a assembléa, que se presumia tomar nota. Na epocha de
Gaio o testamento calatis comitiis tinha cabhido inteiramente em
desuso 1.

Mas o testamento per aes et libram havia passado tambem por
notaveis modificacoes 2,

Até & promulgacio das X1J Taboas produzia effeitos immediata-
mente exequiveis, e & de crer porisso que ndo fosse feito sendo
em artigo de morte, o que por outro lado ¢ indicado nas palavras
do jurisconsulto Gaio: «Qui neque calatis comitiis, neque in pro-
cinctu testamentum fecerat, is, si subita morte urgebatur, amico
familiam suam, id est, patrimonium suum mancipio dabat®.»

Depois que deixou de transferir a fruicio immediata da he-
ranga, ficou todavia irrevogavel.

20. Meio de dispor para depois da morte, nem por isso per-
deu a natureza contractual. O testador ndo ficava menos ligado
por aquelle acto de alienagdo. Arrependendo-se, ndo havia meio
de fazer valer o arrependimento. O herdeiro que tomava parte

1 Sed illa quidem duo genera testamentorum in desuetudinem abierunt;
hoe vero solum, quod per aes el libram fit, in usu retentum est.— Comm. 11,
§ 103.

2 Sane nunc aliter ordinatur, aique olim solebat. — 1bid.

3 Comment. 11, § 102,

2
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no acto mancipatorio, a titulo de comprador, adquiria um direito
certo e irretractavel. Como, porem, o gozo d'esse direito dependia
da morte do testador, o seu interesse consistia em apressar essa
morte 1.

Procurou-se remediar estes inconvenientes. Era necessario que
o acto de testar despisse a natureza de contraclo, e tomasse para
os effeitos juridicos a de liberalidade, que essencialmente era;
que deixasse de ligar irremissivelmente o testador, e ao contrario
lhe conservasse plena liberdade até & morte.

Desapparece a mancipagdo? Nao; pratica-sc ainda, mas como
formahdade, em respeito 4s tradicdes; é como um orgdo atrophiado
que conlintia a reproduzir-se no organismo depois de ter cessado
a sua funccdo natural. O logar proeminente cabe agora & decla-
raclio do teslador. Até agora contractava, agora dispde. Em vez
de duas vontades prendendo-se reciprocamente, uma unica von-
tade sobcrana e perpetuamente livre.

Desapparece o emptor familiae? Tambem ndo; sémente deixa
de ser o herdeiro para ser um figurante inteiramente extranho
aos interesses de que se trata. Como a scena, de real, se tornou
representaliva, este papel é desempenhado por um actor, que
toma o logar do personagem verdadeiro.

Fica o alienante, sim, porque a sua vontade ¢ alli a unica rea-
lidade juridica®.

24. Ja na forma primitiva d’este testamento o testador mori-
bundo costumava, por occasido da ceremonia da mancipagio,
fazer certas recommendagdes ao herdeiro sobre os valores que
desejava que elle desse depois da sua morte. Mais tarde estas
recommendagdes faziam-se por escripto, inserindo-se nas taboas
a disposicdo testamentaria completa. Assim, bastava apresental-as
e declarar o testador perante as pessoas presentes que alli se
continha a expressdo das suas vontades: isto equivalia a repetir
uma por uma as disposigdes escriptas 3.

1 Theoph., Paraphr. II, X, § 1. in fin. .

2 Nunc vero alius heres testamento instituitur, a quo etiam legata relin-
quuntur, alius dicis gratia propter veteris juris imitationem familiae emptor
adhibetur. — Gaii Comm. 11, § 103. .

3 Et sane quae testator specialiter in tabulis testamenti scripserit, ea vi-
detur general sermone nominare atque confirmare.—Gai C. I, § 10k
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Estas declaragdes, insertas nas taboas e authenticadas pela
nuncupagio ou declaracdo oral, tornaram-se pouco e pouco ele-
mento preponderante, e emfim constituiram a essencia do testa-
mento.

Desde entdo desapparecem os ultimos effeitos da mancipacao,
e entre elles a irrevogabilidade. O testamento & agora secreto e
essencialmente revogavel, compondo-se de duas partes: uma for-
mal— [amiliae mancipatio, a outra substancial— testamenti nun-
cupatio.

Eis ahi a historia da revogabilidade dos testamentos: attributo
que parece que ndo devia ter historia, tanto se afigura natural
que acompanhasse o testamento desde os seus inicios, mas que de
facto a tem discorrendo por um bem longo periodo.
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SECCAO 2.

Systema romano sobre a revogagdo em materia testamentaria

§ 1.

Testamento nullo. Necessidade da instituicio ou desherdag¢do formal
dos herdeiros seus

SUMMARIO

22. Ndo s a revogacdo pelo testador, mas causas diversas produzem a in-
efficacia das disposi¢oes validas. —23. Infirmagao e nullidade.— 2%4. Cau-
sas da nullidade. — 253. O espirito e a letra das XII Taboas. Abusos da
liberdade de testar. — 26. Institui¢do on desherdacdo formal. Sentido e
extensdo das novas providencias. O pretor. Legisla¢ao egualitaria de Jus-
tiniano em rela¢ao aos filhos.

22. Suppondo validas em principio as disposi¢des testamen-
tarias, ndo era a revogacio pelo testador a causa unica pela qual
podiam tornar-se ulteriormente inefficazes. Diversas causas super-
venientes produziam este resultado, e davam origem a certas
qualificacdes dos testamentos que se tornavam insusceptiveis de
cumprir-se, ora em attencdo & vontade do testador, certa ou pre-
sumida, ora por falta de outras condi¢des legaes para a sua exe-
cucdo. As Institutas inserem um titulo que se inscreve: Quibus
modis testamenta infirmantur 1, alem d’outro especial para os lega-
dos 2. Numerosas disposi¢des enchem varios titulos do Digesto e
do Codigo, referentes a este assumpto 3,

1 Lyv. I, tit. XVIL

2 Lav. I, tit. XXI — De ademptione legatorum.

3 Vid. Du., hv. XXVIIIL, tit. II e [V; Iiv. XXXIV, tit. IV; liv. XXIX, tit. V
e VI; liv. XXXIV, ut. 1X; lv, XLIX, tit. XIV; — Cod., Liv. VI, tit. LI;
liv. VILI, tit, LVUI; v, VI, tit. XXXIV e XXXV,
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23. S6 o testamento valido (jure factum) podia infirmar-se
(infirmari). O que desde o principio era inutil por nio haverem
sido cumpridas as formalidades e condigdes legaes, caracterisa-
va-se por diversas expressdes, que os commentadores resumiam
numa designacdo generica—nullum !. O testamento, porem, cuja
nullidade provinha de omissdo das solemnidades externas, cha-
mava-se mais propriamente injustum 2. Papiniano, referindo-se a
esta causa de nullidade, caracterisa o testamento pela expressdo
non jure factum3. A designagio generica— nullum encontra-se
tambem nas Institutas 4. Noutros logares das leis romanas o tes-
tamento nullo apparece ainda com as qualificacdes de inutile,
imperfectum, nullius momenti, sendo esta ultima expressio apro-
priada no Digesto & nullidade resultante da pretericio do filho
sob o patrio poder do testador 3. Nisto, porem, ndo esperemos en-
contrar uniformidade, porque ja as Institutas, falando d’esta ul-
tima especie de nullidade, empregam o adverbio inutiliter 8.

®4. Diversas eram as causas de nullidade de um testamento.
Os commentadores reduzem-n-as a duas classes, conforme a nul-
lidade resultava da falta de alguma solemnidade externa estabe-
lecida na lei, ou da falta de algum outro requisito legal 7. Por este
ultimo fundamento era nullo o testameénto d’aquelle que, no mo-
mento de testar, ndo gozava da testamentifacgdo, ou a ndo tinha
com o herdeiro instituido; o testamento em que ndo havia insti-
tuicdo de herdeiro, ou em que a vontade do testador ficava in-
certa; o que encerrava institui¢do captatoria ou condicional, se a
condigdo era, & feitura do testamento, verificavel em sentido op-
posto & instituicdo; finalmente, o testamento em que havia omissdo
de alguns herdeiros legitimos, de quem a lei exigia que o testador
se lembrasse, ao menos para os desherdar formalmente 8,

1 Waldeck, Institutiones, § 423.
g ;B\Vald., ibid. ; Heinec., Elementa Jur. Civ., parte V, liv. XVII, tit. HI,
3L.1D. 28, 3.
¢+ 871,217,
SL.41D.28,3.
6 Alioguin si eum silentio praeterierit, inutiliter testabitur.—Pr. 1. 2, 13.
T Wald,, § 423.
8 Warnkoenig, Comment. Jur. Rom. Prival., n.° 1035.
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5. Falamos ja do poder amplo que a Lei das XII Taboas
reconhece ao chefe da familia para dispor em testamento; e ac-
centuimos a idéa de que esta liberdade, ao parecer, illimitada
encontrava com effeito limite nos costumes, e que, ao outorgal-a,
ndio fora intuito do legislador sanccionar o arbitrio na distribuigdo
do patrimonio familiar, ainda com menospreso dos parentes mais
proximos, arbitrio contrariado pela opinido corrente e pela pra-
tica consuctudinaria; mas sim offerecer um meio de ‘concertar
as successoes legitimas no que ellas offereciam de menos con-
gruente com os novos sentimentos, sem ataque directo & inviola-
bilidade do direito estabelecido. O legislador ndio curou de re-
stringir aquella liberdade, porque nem mesmo pensava que ella
podesse servir de instrumento de iniquidade contra os direitos
mais sagrados da familia, quando o seu fim era assegural-os mais
em harmonia com os lacos naturaes,

Appareceram, porem, os abusos, a que se prestava o texto da
lei, e tanto esses abusos encontravam as intengdes do legislador
das X1I Taboas, que foi a titulo de genuina interpretaclo d'aquelle
codigo que se procurou prevenil-os— sed id interpretatione coan-
gustatum est, como diz Pomponio, que ao mesmo tempo observa
que aquella amplissima liberdade de testar ¢ apenas apparente
— latissima potestas tributa videtur 1,

2@. A primeira providencia que se tomou foi obrigar o tes-
tador, sob pena de nullidade do testamento, a desherdar expressa-
mente o filho que tinha sob o scu poder e que n3o queria insti-
tuir. Tao inverosimil e tdo grave era este facto, que se julgou que
ndo bastava a omissdo para dar plena certeza da vontade do tes-
tador. Era pois necessario que a affirmasse de um modo inequi-
voco. Porventura procurava-se d’esta forma obrigar o testador a
reflectir e a escular as reclamacoes da consciencia, antes de se
decidir pela condemnagdo do scu herdeiro natural. Bem ponde-
rosos motivos deviam pesar, com effeito, no animo d'este juiz
paternal, quando, ao cabo d’este intimo debate, a balanga incli-
nasse ainda do lado da severidade.

1 L. 120 D. 50, 16.
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Que o desherde pois, se pode. Se o nio fizer, embora o filho
morra em vida do pae, nlo é por isso menos nullo o testamento
— quia scilicet ab initio non constiterit testamentum 1.

A desherdacdo devia ser especificada e nominativa (nomina-
tim). Mas as filhas e os netos existentes na familia (per viridem
sexum descendentes) e collocados sem intermedio sob o poder do
testador, tambem deviam, como herdeiros seus, ser instituidos
ou desherdados, comtudo podiam sel-o de um modo geral (inter
ceteros), e a sua omissdo ndo acarretava a nullidade do testamento,
ficando-lhes direito apenas a concorrer com os herdeiros institui-
dos e a receber da heranga uma parte determinada.

Quanto aos filhos emancipados, cuja condi¢io certamente houve
a inten¢io de melhorar, como ja ponderamos, com a instituigho
testamentaria, e para quem o amor paternal devia naturalmente
volver um beneficio, que a lei, na rigidez da logica, ndo podia as-
segurar-lhes no caso de successdo ab intestato, — quanto a esses,
se a ternura do pae, convidada aos officios da piedade natural pela
propria lei que lhe poz na mao o testamento, os n3o contemplou,
tambem a lei civil nada pode fazer por elles. Por qué? Porque ndo
estdo sob o poder do chefe, nio sdo herdeiros seus, e ndo ha pois
necessidade de instituil-os ou de desherdal-os. O testamento em
que forem omissos ¢ valido. O pretor é que vem, em nome da
equidade, dar a posse dos beas contra as taboas do testamento, quer
dizer, rescindil-o com cffeito e de um modo total2. Desde entdo
o bonorum possessor tem o interdicto quorum bonorum para ga-
rantir-lhe & posse dos bens, ou antes para assegurar-lhe o meio
de entrar numa posse effectiva, que a usucapido transformara
em propriedade quiritaria3. O resultado d’esta rescisdo pretoriana
¢ fazer abrir em proveito dos fithos, tanto preteridos como in-
stituidos, uma successlio toda especial, parte opposta e parte con-~
forme ao teor do testamento 4.

Contrariamente ao que fica exposto dos filhos emancipados e
segundo a mesma ordem de principios, a institui¢o ou a des-

! Pr. L. 2, 13,

2 §301.213. .

3 Vej. Marezoll, Précis, trad. de Pellat, § 174, sobre as relacdes da here-
ditas com a bonorum possessio, e Maine, L’Ancien Droil, pagg. 200 e 201.

4 Marezoll, obr. cit., § 187,
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herdacdo dos filhos adoptivos &, pelo direito civil, essencial para
a validade do testamento. A coherencia assim mandava, uma vez
que as relagdes da familia romana tinham por fundamento o poder
paternal. Em quanto pois estes filhos estivessem sujeitos ao poder
do adoptante — quamdiu sunt in polestate patris!, ndo podia o
direito civil, sem contradic¢do, distinguil-os dos descendentes por
justas nupcias, ao passo que o pae segundo a natureza ndo tinha
necessidade nem ainda possibilidade de os desherdar, visto que
os ndo tinha sob o seu poder, e ndo se podia desherdar quem nao
fosse pela lei chamado 4 heranga. Se, porem, os adoptivos fossem
emancipados pelo adoptante, ficavam fora tanto da familia d’este,
como da de seu pae natural, d'onde os havia tirado a adopcao.
Nenhum d’elles tinha pois em rigor necessidade de mencional-os
em testamento. Comtudo o direito pretoriano considerava-os, a
respeito do verdadeiro pae, como se tivessem sido por este eman-
cipados, dando-lhes, a falta de instituigio ou desherdagdo, a posse
dos bens contra tabulas®.

Justiniano introduziu na legislaclo relativa a este capitulo do
direito romano importantes modificagdes, approximando-se da
egualdade natural dos filhos. Nao ha ja differenca entre os filhos e
as filhas ou outros descendentes per virilem sexum, que o testador
tenha immediatamente sob o seu poder. Tambem em que se fun-
dava tal differenga? N&o eram todos egualmente chamados pela
Lei das XII Taboas & successdo ab intestato? 3 Os emancipados,
com quanto saidos do poder do testador, eram equiparados aos
que se conservavam sob esse poder. A lei civil andara até entdo
afastada da lei do affecto. Os legistas consideravam a emancipa-
¢lio como uma forma de repulsdo, quando na realidade ella era
uma graca concedida ao bem amado{. Tambem Justiniano en-
controu a reforma feita, havia muito, pelo pretor, e nde fez mais
que sanccional-a. Qualquer pois d’estes descendentes, quando néo
fosse instituido, havia de ser desherdado nominativamente; alias o
testamento era nullo. E a doutrina das Institutas 5.

1 § hel 2, 13.
3 L, log. cit.
3. et lege antiqua Duodecim Tabularum omnes similiter ad succes-

gionem ab intestato vocabantur, § 5. L 2, 13.
4 Ancien Droit, pag. 210.
5§5.°1.2 43
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Pelo que toca aos effeitos da adopcdio, o direito ndo mudou
para os filhos adoptados por um ascendente, mas foi invertido
para os adoptados por um extranho (extraneo). Neste caso o filho
continuava herdeiro sew do pae natural, e este é que carecia de
desherdal-o, se o ndo instituisse. O pae adoptante podia omittit=e,
e sobre a heranca d’elle o filho sé tinha direitos abd intestato.

Os filhos postumos do testador, esses mesmos, deviam ser, &
falta de instituigdo, desherdados nominativamente, sem distincco
de sexo; alids o testamento era rompido pelo seu nascimento.
Voltaremos sem demora a falar dos postumos, e ja ahi deixamos
langados elementos sufficientes para a facil comprehensdo do que
temos a expor.



26

§ 9,0
Testamento inoflicioso

‘SUMMARIO

27. Ligagdo. — 28. Testamento rescindivel. —29. Nogdo do patrio poder.
Herdeiros seus. Condominio familiar.— 30. Desherdacdes injustas. Theoria
da inofficiosidade. — 31. E o complemento da theoria da'instituicio ou
desherdacio formal. -—32. E o expediente protector dos direitos de eon-
sanguinidade. Evolug3o do poder testamentario das mutheres; testamento
da mie. Testamento do ascendente materno.— 33. Conclusio: a quem
aproveita a aegdo de inofficiosidade? — 34. A legatema, resultado natural
da inofficiosidade. Direito das Novellas.

R 7. Eonumerimos as causas de nullidade dos testamentos, e
occupimo’-nos mais detidamente de uma d'cllas por ter com o
nosso assumpto mais estreitas relagdes. Essa causa €, como ja se
sabe, a pretericao dos filhos e outros herdeiros seus no testamento
do chefe de familia. Hlavemos de referir-nos ainda ao testamento
da mae e ao do avé materno.

28. Cumpria agora falar dos casos de inefficacia ou infirma-
cdo dos testamentos validos em principio. Ha, porem, ainda uma
especie de testamento, que, com quanto seja, segundo o direito
rigoroso, valido, pode todavia ser annullado ou antes rescindido,
n3o em nome de uma circumstancia superveniente, mas por mo-
tivos actuaes 4 feitura d’clle. E um testamento rigorosamente
habil para invocar-sc, mas que o uso tornou exposto a ser ata-
cado em nome da piedade parental injustamente postergada no
acto de testar. Em todo o caso é num vicio original do testamento
que o ataque se baséa, e tanto que sec compara ao testamento
de um desasisado, sem se affirmar positivamente que o testador
estivesse em demencia— quasi non sanae mentis [uerint cum tes-
tamentum ordinarent . Queremos falar do testamento inofficioso.

1 Pr. L 2, 18.
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As Institutas claramente o distinguem do testamento nullo, at-
tendendo a que, com quanto o procedimento do testador accuse
um juizo pouco recto, se ndo trata de um caso de loucura pro-
priamente dicto 1. E, por esta razdo, tambem os commentadores
mencionam esta especie em separado da nullidade e ao lado dos
casos de inefficacia derivada de circumstancias supervenientes &
feitura do testamento. Como a nullidade ¢ aqui dependente da
procedencia da accdo de rescisio — querela inofficiosi, e s6 desde
a declaracdo de inofficiosidade pelos centumviros é que o testa-
mento se considera nullo, sendo comtudo originariamente valido,
— chamam-lhe — rescissum 2,

E um testamento juridico, capaz de produzir effeitos e de
executar-se, se ndo vier inutilisal-o a accao de inofficiosidade, de
que bem pode prescindir o queixoso, desistindo d’ella, reconhe-
cendo directa ou indirectamente o testamento como bom e va-
lioso, deixando prescrever a ac¢lo ou transigindo depois da morte
do testador com os herdeiros instituidos 3.

Nés, porem, preferimos mencionar esta especie logo depois da
nullidade e antes da doutrina da infirmacdo, que propriamente
so resulta de causas posteriores & confec¢io do testamento, e que
em rigor significa a inutilisa¢do do testamento legal e moralmente
bem feito, ao abrigo, portanto, de qualquer ataque fundado em
vicio originario. Tambem no titulo Quibus modis testamenta in-
firmantur — as Institutas ndo incluem a rescisio por inofficiosi-
dade, antes parece que classificam os testamentos com este vicio
entre os que genericamente denominam érreqularmente feilos —
non jure facta*.

29. O que era, porem, a inofficiosidade? Era o complemento
racional da theoria da institui¢do ou desherdaclio expressa, que
fica exposta.

Sabemos ja que o pae de familia, testando, tinha necessidade

! Nam si vere furiosus sit, nullum testamentum est. I., log. eit.

2 Wald. § 431; Heinec., Elementa elc., tom. 3.0, § 31.

3 Vej. os logares cit. por Ortolan, Explic. Hist , 2.° vol., n.o 803.

4 Sed quia sane commodius erat singulas causas singulis appellationibus
distingui, 1deo quaedam non jure facta dicuntur; quacdam jure facta rumpi
vel irrita fieri. —§ 5.0 L. 2, 17,
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de instituir ou desherdar os herdeiros seus, para que o testamento
valesse. Esta expressdo herdeiros seus carece de uma ligeira ex-
plicacdo.

Herdeiros seus — sui heredes — slo os herdeiros de si proprios.
Isto prende intimamente com a theoria romana do poder paternal
e do condominio familiar.

O patrio poder, considerado em cada familia, extendia-se a
todas as geracdes de descendentes pelos vardes, sem distinc¢lo
de edade, extinguindo-se apenas, como direito do chefe, por sua
morte, e quanto & sujeicdo dos filhos, por morte de todos os
ascendentes paternos, ou por algum acontecimento que tivesse
por effeito excluil-os da familia, como a emancipaggo, a subordi-
nac¢do de uma filha que casasse ao poder do marido (manus), o
ingresso numa familia extranha por via da adopgdo.

O patrio poder era privilegio dos ascendentes vardes. O pae
de familia exercia-o conjunctamente sobre os filhos ou filhas ha-
vidas de justas nupcias e sobre os descendentes dos filhos vardes
que casassem. As filhas, casando, em regra ficavam sob o poder
de seu marido e na familia d’elle, & qual pertenciam os filhos
que tivessem, sujeitos ao poder do proprio pae ou do ascendente
d’este que d’elle estivesse depositario.

Quando o ascendente, chefe da familia, morria, os descenden-
tes sobre quem immediatamente exercia a potestas, homens ou
mulheres, ficavam desde logo sui juris, qualquer que fosse a sua
edade, e eram patres-familias ou matres-familias, embora nio ti-
vessem filhos nem fossem casados. Para os descendentes vardes,
assim libertados do poder paternal, passava este mesmo poder em
relacdo a seus filhos ou netos, segundo os mesmos principios.

Qualquer dos membros da familia, collocado immediatamente
sob o poder do chefe, era herdeiro seu e necessario: estavam
neste caso os filhos e filhas do pae de familia e os netos ou netas
havidas de algum filho, com tanto que este tivesse deixado de
pertencer ao gremio familiar, ou por morte ou por qualquer das
causas que libertavam do poder paternal. O neto ou neta tomava
entdo o logar de seu pael,

18901219,
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Por que se chamavam herdeiros seus? Dizem-n-o as Institutas
no mesmo logar: sed sui quidem heredes ideo appellantur, quia
domestici heredes sunt, et vivo quoque patre quodammodo domini
existimantur. Sio em certo modo proprietarios com o chefe da
corporagdo familiar. A propriedade é dominium: pertence 4 casa,
& familia. O chefe administra e dispée em vida, mas, morto elle,
o patrimonio nio muda de proprietario; conserva-se na corpora-
¢io a que em rigor pertencia. O proprietario ¢ perpetuo: as
corporagdes ndo morrem. K verdade que os direitos componentes
do dominio nunca sdo exercidos pela collectividade, sempre por
um s6 membro d’ella; todavia esta prerogativa n3o é inherente
¢ pessoa, mas & funcglo, ao cargo de chefe, e a funcglio é per-
manente, como o ser collectivo, em cujo dynamismo vai inte-
grar-se. O pater-familias ¢ uma corporacdo sé no sentido que o
direito inglez liga a esta expressdo. Segundo este direito, ha cor-
poragdes aggregadas e corpora¢des sds. A corporagdo aggregada
¢ uma verdadeira corporagdo; a corpora¢do sé é um individuo,
membro de uma serie de individuos, que é investido, por uma
ficcao, das qualidades da primeira 1. Temos exemplo de uma cor-
poracio sé num cura de parochia.

Os herdeiros seus, sendo condominos com o chefe, e rece-
bendo, quando por morte d’elle se tornavam sui juris, a parte
respectiva do patrimonio que elle deixava, ndo herdavam do fal-
lecido, mas, antes, d’esse ser perpetuamente vivo de que faziam
parte e a cuja direccdio bastava a eleval-os o s6 facto da morte do
chefe anterior — herdavam pois, em certo modo, de si proprios
— heredes sut.

80. Por esta razdo, mal se acreditava que o pater-familias
desviasse, por via de testamento e em proveito de algum herdeiro
de sua escolha, direitos que assim estavam radicados nos herdei-
ros legitimos, ndo obstante a plena soberania de que, para tanto,
parecia investil-o a Lei das X1I Taboas. Seria necessario que elle
os desherdasse expressamente, porque entdo nenhuma duvida
havia da sua intengdo, e era forgoso admittir que graves motivos

Y Anc. Droit, pag. 178.
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o haviam determinado a uma exclusio que era como a excommu-
nhio de um membro indigno, fulminada & hora da morte pelo
pontifice maximo da egreja familiar sob a pressio de um austero
pensamento de justica.

Todavia a observagdo demonstrou que muitas vezes essa jus-
tica cedia o logar ao arbitrio mais injustificavel, por quanto muitos
ascendentes desherdavam os seus filhos sem motivo — Quia ple-
rumaque parentes sine causa liberos suos exheredant 1.

Toda a vez que a conscicncia dos paes ja ndo merecia con-
fianca, era necessario que a lei provesse de remedio. Similhantes
desherda¢des infundadas eram tdo extravagantes, tdo fora da
regra natural dos actos humanos, que foram consideradas como
producto de desequilibrio mental, e com este fundamento pode-
ram ser annulladas. Foi assim que se introduziu a ac¢do do tes-
tamento inofficioso. Inofficioso por ser contrario &s inspiragdes
naturaes da piedade parental.

Aos centumviros cumpria vér até que ponto era justa a ex-
clusio do herdeiro qucixoso, e pronunciar a annullagdo do testa-
mento. Os fundamentos para tal exclusio ndo eram taxados; os
magistrados que se dirigissem pela sua consciencia. O arbitiio de
muitos a julgar do arbitrio de um s6. Tambem Justiniano intendeu
necessario adstringir os testadores e os magistrados a uma taxa-
¢io legal d’esses fundamentos. Os primeiros deviam apontar qual-
quer d’elles; os segundos verifical-o 2,

34, Assim pois os herdeiros seus do testador, ainda postumos,
¢ os emancipados equiparados aos herdeiros seus na legislagio de
Justiniano, ou eram preteridos no testamento do ascendente, e
neste caso, segundo 0 que noutro Ingar €Xpozemos, o testamento
era nullo, ou rompido pela agnacio do postumo; ou, ndo sendo
preteridos, eram desherdados injustamente, e tinham entao o re-
curso da querela inofficiosi. Este recurso era subsidiario, e nio
servia sendo 4 falta de outro meio de chegar 4 heranca no todo
ou em parte. Nao aproveitava pois quelles que, havendo sido
preteridos no testamento, tinham o direito de invocar a nutllidade

1pr.L 218
2 Novella 115, cap. 3.°

v
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ou a ruptura que resultava d’essa omissio. Nem mesmo aprovei-
taria, antes de Justiniano, &s filhas ou netos ou filhos emanci-
pados do testador, em caso de pretericdo, d’'onde ndo podia ainda
decorrer a nullidade do testamento, porque, tratando-se de filhas
ou netos, ficava-lhes o direito de concorrer com os herdeiros
instituidos; tratando-se dos emancipados, 14 estava o meio pre-
toriano da posse contra as taboas, como j4 foi dicto. Em qualquer
dos casos a querela inofficios: ndo tinha logar.

Aqui temos pois como a theoria da inofficiosidade vinha com-
pletar a theoria da institui¢do ou desherdaclo obrigatoria.

82. Mas nio era 36 aos herdeiros a respeito dos quaes existia
a obrigagdo de os instituir ou desherdar expressamente, que apro-
veitava a acgdo de inofficiosidade. O quadro d’estes herdeiros,
por demasiado restricto, ndo satisfazia plenamente as exigencias
dos novos sentimentos, que de dia para dia se pronunciavam mais
no sentido de dar a preponderancia, em materia de successdes,
a toda a ordem de rela¢des consanguineas que mais estreitamente
ligavam o testador aos membros da familia natural. Por outro
lado, a annullagao do testamento por falta de mengiio expressa s6
era applicavel 4s disposicdes do chefe civil da familia, que preteria
os descendentes sujeitos ao seu poder ou os filhos emancipados.
Mas que direito caberia aos descendentes a respeito do testa-
mento de sua mie ou do seu ascendente-materno?

Os filhos ndo eram herdeios seus da mae, porque a esta fal-
tava a primeira condigdo para ter herdeiros d’esta especie, isto
6, o exercicio do patrio poder sobre os filhos. O patrio poder
era, como dissemos, privilegio dos vardes. Logo bem podiam os
filhos ser omissos no testamento d’ella, sem que d’ahi viesse nul-
lidade ao testamento. K verdade que as mulheres, saindo do
poder paternal ou marital e ficando sui juris, eram matres-fami-
lias, mas nem por isso exerciam a polesias a respeito dos filhos.
O seu poder comegava e terminava nellas. Ndo tinham outra fa-
milia civil que ellas proprias. Mulier autem familiae suae et caput
et finis est — dizia conceituosamente Ulpiano 1.

Durante muito tempo as mulheres em Roma foram tuteladas,

t L. 195 D., 80, 16.
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Eram sujeitas 4 tutela as mulheres sui juris, ainda as puberes—
etiam perfectae aetatis 1. Esta tutela era perpetua. Em quanto
a tutelada era impubere, o tutor admimstrava-lhe os bens e
interpunha a sua auctoritas segundo as regras geraes sobre as
tutelas dos impuberes; chegada & puberdade ou nubilidade, ad-
ministrava ella o seu patrimonio, mas a auctoritas do tutor nio
era dispensavel nos actos juridicos com que ella podesse tornar
peor a sua condigdo. A falta de tutor testamentario, que podia
ser nomeado pelo pater-familias ou pelo marido, pertencia o en-
cargo tutelar aos agnados, tutores legitimos. S6 n3o havendo
agnados era o tutor de nomeacdo dos magistrados.

As mulheres em tutela perpetua n3o podiam testar sem au-
ctorisa¢iio do tutor 2. Ora o mais das vezes o tutor era um agnado,
isto &, um herdeiro ab intestato segundo a Lei das XII Taboas:
comprehende-se quanta difficuldade teria entio a tutelada em
obter essa auctoritas, com que o tutor poderia ir validar um tes-
tamento que o repellisse da successdo.

Em principio a nenhuma mulher era dado testar. As filhas de
familia nunca o foi, porque nenhum peculio possuiam; 4s mulhe-
res su¢ juris tambem o ndo foi, em quanto esteve em uso o tes-
tamento calatis comitiis, porque a entrada nos comicios thes era
vedada. Introduzidas as outras formas de testamento, as matres-
familias poderam dispor sob a condi¢lo preliminar de uma co-
empedo seguida de remancipagdo e manumissio. S6 no tempo de
Adriano foi eliminada a necessidade d’estes actos previos, per-
manecendo o requisito da auctorisacio do tutor, em quanto houve
tutela perpetua 3.

1 Gaii Comm, I, § thh.

 Observandum praeterea est, ut, si mulier, quae in tutela sit, faciat tes-
tamentum, (auctoribus iis quos) tutores habet, facere debeat: alioquin
inutiliter jure civili testabitur. — Gaii Comm. II, § 118,

3 . ... tunc enim non aliter feminae testamenti faciendi jus habebant, ex-
ceptis quibusdam personis, quam si coemptionem fecissent, remancipataeque
et manumissae fuissent; sed hanc necessitatem coemptionis faciendae ex
auctoritate divi Hadriani senatus remisit. — Gaii Comm. I, § 115. A ex-
cepedo a que se refere Gaio eram as Vestaes. — A coempgao festamenti fa-
ciendi gratia consistia em que a mulher que desejava testar mancipava-se,
por ex., a Ticio, com contracto de fiducia, pelo qual Ticio se obrigava a
remancipal-a a um terceiro que ella designaria. Ticio remancipava a mulher
3 Mevio, por ella designado. Mevio manumittia-a, e desde entdo ficava capaz

e testar,
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A tutela perpetua, suavisada por differentes medidas legislati-
vas, extinguiu-se de todo, sem que possa dizer-se quando, nem
comol.

Assim as mulheres sui juris conseguiram pouco e pouco des-
embaragar-se dos obstaculos que um direito accidentado punha
4 expressdo juridica das suas ultimas vontades.

Como ja observimos, bem podia a mae testadora passar em
silencio os filhos, sem que isso prejudicasse a validade do acto.

O mesmo diremos dos ascendentes maternos, porque os filhos
pertenciam & familia de seu pae, ¢ nio & famba de que a mae
havia saido para o poder marital. O ascendente materno nio
podia pois exercer o poder paternal sobre os netos, e nao care-
cia, em consequencia, de mencional-os, testando. O silencio da
mde ¢ do ascendente malerno produzia o mesmo effeito que a
desherdacio do pae®.

33. Mas, assim como esta desherdacdo, podia aquella omissao
ser fundada. Desde entdo offendia o dever moral da piedade
parental, e denunciava da parte do disponente uma especie de
insamdade, que bastava a fundar a annullaciio do acto pela accdo
de wofliciosidade.

IYaqui vem que esta accdo aproveila aos descendentes em re-
lagao a toda a ordem de ascendentes 3, e, sendo egualmente justa
a reciproca, apm\cita a esles em relacdo aos testamentos dos
primeiros &, Mas os ascendentes nio podem intentar a querela
sendo quando sdo chamados & successiao ab intestato dos descen-

1 Vej. sobre este objecto Gaii Comm I, §3 144 e segg., 190 e segz , 113 o
sogg . L.E A Lariche, Explication des Institutes de Justinien, pagg. 236,
288, 551; e Marezoll, Précis, § 176

2 Nam silentiim matris aut avi materni, ceterorumque per matrem ascen-
dentium, tantum facit quantum exheredatio patris. — § 7.0 1., 2, 14. -

3 Pr. 1. 2,48.—0 hom exito d'esta ac¢do com respetto aos postumos nao
devia ser duvidoso, visto que elles ndo podiam ter merecido a desherdagio
ou a4 omissdo no testamento do ascendente. Comtudo pelo Degesto conhece-
Mos que 08 MOLves proprios a justificar una desherdagio nem gempre eram
pessoaes ao desherdado, e que os que fossem imputaveis ao filho do testa-
dor o eram tamben a0 neto postumo havido d’esse tilho (L 3.5 5°,D.37, 4);
prineipro iniquissimo apagado pela nlima legislacao de Justiiauo, que mar-
cou taxativamente o0s easos pessoacs de indignidade que podiam motivar
a exclusio dos ascendentes e descendentes.

t§1.°1, eod.
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dentes. Se um testador desherdar o filho e omittir o pae, a ac¢do
abre-se primeiro em proveito do filho, mas, se este decahir, fa-
culta-se entdao ao pae omisso ' A mae omissa no testamento do
filho tambem podia arguil-o de inofficioso, desde que o senatus-
consulto Tertuliano chamou as maes & successdo dos filhos. O
testamento de um fitho militar que dispoz do peculio castrense
nio pode ser arguido nem por scu pae nem por seus filhos 2

Restam ainda os irmaos e irmas germanas e consanguineas do
testador, a quem, pelo novo direito, era permittida a arguicdo
de inofficiosidade, fundada cumulativamente em omissdo injusta
e na preferencia dada a pessoas notadas de infamia — turpibus
persons 3,

E assim s¢ completa o quadro do que hoje chamamos — her-
deiros legitimarios.

84. Tambem a legitima havia ja apparecido como um re-
sultado natural e necessario da accdo de inofficiosidade.

Se a desherdagio ou a omissdo injusta era fundamento para
esta acgdo, com que porgdo da heranca devia o testador contemplar
os herdeiros, para que sc julgasse exonerado das obrigagdes im-
postas pela piedade parental? Bastaria a mais insignificante deixa
para por o acto testamentario ao abrigo da accusagdo de inofhi-
cioso? E deveria essa liberalidade forcada ser feita a titulo de
heranca, ou valeria tambem na forma de legado ou de doacdo?

Tratando-se de herdeiros seus ou pessoas equiparadas, qual-
quer legado ou doacio ndo lograria salvar o testamento, se este
ndo consignasse a desherdacdo nominativa, porque, como sabe-
mos, tal testamento era ferido de nullidade. Mas neste caso nio
se abria a querela inofficiosi, que s6 tinha logar & falta de outro
meio de chegar 4 heranca,

Suppondo, porem, que se tinha escripto a desherdagfio formal,
seria sufficiente qualquer legado para alastar a querela? ou sel-o-
hia, 4 falta de desherdagdo, a instituigdo para uma parte minima
do patrimonio hereditario? E em relacio aos outros herdeiros,

1L.14D. 5, 2.

2 L. 2 C. 3, 28. .

3 §4.01. 2, 18.—Foi a Novella 22, cap. 37, que assignou as causas justas
de omnssdo, que sao tres.
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que apenas tinham o recurso da queixa em nome do amor pa-
rental offendido, que parte dos bens seria necessario attribuir-lhes
para os forcar ao respeito das vontades testamentarias, fechando-
lhes o meio judiciario da acgdo por inofficiosidade? Outras tantas
difficuldades que veio resolver a theoria da legitima.

Heranga, legado ou doacdo, & mister que os herdeiros legiti-
marios scjam beneiciados com a quarta dos bens do testador, de
modo que cada um obtenba a quarta do que Ihe caberia ab in-
testato. E requer-se que o testador a deixe por inteiro, ou ao
menos que ordene expressamente que, em caso de insufficiencia
da disposicdo, ella seja preenchida boni viri arbitratu.

Mas Justiniano estabelece que, embora a disposi¢do seja in-
sufliciente ¢ o testador ndo mande completar a legitima, —a
querela inofficiosi fica excluida, e apenas resta uma acgdo diversa,
perpetua e transmissivel aos herdeiros, tendente ao implemento
da por¢lo devida 1.

Tal era o direito anterior 4s Novellas, que introduziram im-
portantes alteragdes. A legitima fixa-se ¢m metade da successdo,
quando ha mais de quatro herdeiros legitimarios; aliss na terca 2,
Com quanto Jusliniano, neste logar, se relira apenas aos descen~
dentes do testador, a opinido geral dos interpretes é que elle
quiz supprimir a antiga quarta de um modo absoluto, ainda a
respeito dos ascendentes e dos irmaos, que poderdo invocar a nova
legitima 3.

Nao basta que o testador deixe a legilima aos descendentes
ou ascendentes em legados ou por outra disposicao similhante, se
lhes nao der a qualidade de herdeiros, ainda que, dando-a, or-
dene que se contentem com objectos determinados, salva a acgao
para implemento da porgdo legal 8.

Se na instituicdo de herdeiro o testador omittir um herdeiro
seu ou o filho emancipado. que. pela legislacdo das Tnstitutas, foi
equiparado, como vimos, aos herdeiros seus, o testamento sera

18301 2, 18.

2 Nov. 18, cap. 1

3 Lariche, Explication, n.o 1487; contra, Du Caurroy, Institutes de Justi-
aien nouvellement expliquées, n.° 660, )

4 ... siqui heredes fuerint nominati, etiam si certis rebus jussi fuerint
esse contenti. — Nov. 113, cap. 5.°; vid. cap. 3.° pr.

(X4
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ainda totalmente nullo, como era pelo direito anterior as Novellas?
Este ponto & controvertido, mas boas auctoridades seguem a
affirmativa 1, Féra d’este caso, € positivo que a preterigdo ou des-
herdacio de descendentes por ascendentes, ou reciprocamente,
sem expressa declaracio de alguma das causas legitimas marcadas
taxativamente por Justiniano, ou por causa que ndo venha a ser
devidamente provada pelos herdeiros escriptos, ¢ fundamento para
a annullacdo do testamento no que respeita 4 instituicdo de her-
deiros, ficando subsistentes as restantes disposi¢des, como legados,
fideicommissos, manumissdes e nomeagdes de tutores?,

1 Vej. Warnkoenig, Comment Jur. Rom. Privat., n.® 1033.

* Nov. 115, capp. 3.° e .o — K todavia duvidoso se aqui se trata de ver-
dadeira nulhidade, podendo pedir-se a heranca ab inlestato, ou de inofficosi-
dude, sendo o testamento valido, mas atacavel pela antiga querela inofficiosi,
perimivel pela prescrip¢io de cinco annos, pelo reconhecimento directo ou
indirecto da validade do testamento da parte dos interessados, ete. Aucto-
ndades classicas, como Cojacio. Pothher, Vinnio, Voet, affirmam que o
testamento assimn condemnado pela Nov. 115 ndo se eonsiderava nullo, mas
rescindivel por inofficioso ou inconciliavel com os deveres da predade, e
que por isso as pessoas desherdadas ou omissas ndo eram dispensadas de
intentar a ac¢de de inofficiosidade no praso e pelas formas competentes,
sem o que elle subsistiria com todos os seus effertos. Entre os modernos
seguem este parecer Du Caurroy (Institutes de Justinien, 4.° vol., n.° 661),
Ortolan (Expl. Hist., 2. vol., n.° 802) e Lariche (Explicalion, 1.° vol,,
n.° 1187). E todavia impugnado por um romanista de justa nomeada —
‘Warnkoenig (Comment. Jur. Rom. Privat., tom. 3.°, n.° 1032), que leal-
mente confessa estar em desaccordo com a opinido quast geralmente sequida
[ibid . pag. 298, nota (2)]

Nos, sem querermos aqut levaniar discussdo sobre um ponto que nio se
relaciona proximamente com o nosso assumpto, colloeamo’-nos do lado do
mator numero, por nos parecer aquella opimin methor fundada. Alem de
outras consideragdes, ¢ clla auctorisada pelas proprias expressdes da No-
vella 115 — rescissum (cap. 3.° in {in ), rescisso testamento (cap. &.°, § 9),
testamentum quidem nullatenus solve (cap. 5.° pr.). As seguintes palavras
recordam o caracter de acclo de injuria que tinha a querela inofficiosi:
— Haec autem disposuwimus, ut et parenles et filios a testameniorum mjuria
Liberos reddamus (cap. 5.0 pr.). Emfim o argumento, adduzido por Warnkoe-
nig, de que a acclo por inofficiosidade se fundava na fiecdo de nsanidade
do testador e de que ndv ge compadecia coin exte principio a subsstencia
de qualquer disposi¢do contida no testamento, como os legados e outras que
Justiuano mandava respeitar, seria procedente, se podesse demonsirar-se
que em ¢aso nenhum o testamento mofficoso era apenas infirmado em parte,
contra o que vej. L. 19 D. 5, 2, ¢ Lariche, obr. cit, 1.° vol., n.° 1184,
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§ 3.
Testamentum ruptum. A) Por superveniencia de um herdeiro sex

SUMMARIO

38. Modalidades da infirmagdo. — 36. Ruptura do testamento pelo postumo.
Fundamento theorico da primitiva douirina em rela¢io aos postumos. —
~—37. Modificagdes Permissio de instituir o postumo seu.— 38. Pernnssao
de desherdal-o0. —39. Esta primeira modificagio 6 restricta ao postumo
propriamente dicto.—40. Postumos Velleianos —44. Superveniencia civil,
Quas:-postumos.

85. Finalmente somos chegado, tendo rapidamente percorrido
a doutrina da nullidade ¢ da rescisdo por inofficiosidade, &s varie-
dades de testamentos inexequireis, cuja inefficacia se funda em
causas supervenientes 4 feitura do acto.

Cada variedade d’estas receben em direito romano uma de-
nominacdo propria, segundo a causa que transtornava o testa-
mento de valido em vicioso, e isto pela razao, dada por Justiniano
nas Institutas — de ser assim mais commodo sob o ponto de vista
do methodo 1. Apparecem aqui o teslamento ruptum, o irritum,
o destitutum. Aqui é pois occasiio de examinarmos a theoria da
revogacito, que achamos ja plenamente desenvolvida ao lado de
outras que definem em casos diversos a infirmacdo do acto testa-
mentario.

A revogacdo resultante de um aclo directo e intencional do
testador, tendendo a inutilisar uma institnigdo legitimamente feita,
ndo tem denominacdo especifica. O testamento assim juridica-
mente desvirtuado é rupium, mas a ruptura comprehende mais
do que isto.

8@. Seguindo a exposicio das Institutas, o testamento é ru-
ptum em primeiro logar pela agna¢do de um herdeiro seu. Digamos

1§51 917,
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assim de um modo geral o que alli se estabelece especificada-
mente em relagio 4 adrogacdo e & adopgdo. Forca-nos a isto a
necessidade de acompanharmos a evolucdo juridica sobre o as-
sumpto.

Inutil é por certo trazer novamente para aqui nogdes que
adrede e como preparacdo explanimos noutro logar. Conhecemos
ja a origem e o significado d'esta expressiio — sui heredes. Por
egual ¢ sabido que o testador era forgado a instituir ou desherdar
os herdeiros seus; alids o testamento era nullo e sem valor algum
— nullius momenti.

Ora podia acontecer que, tendo o testador tomado em con-
sideracdo todos os herdeiros seus existentes ao tempo de dispor,
um novo herdeiro d’esta categoria lhe apparecesse mais tarde.
Nada com effeito mais simples: bastava que sobreviesse um filho.

Neste caso o testamento era ferido de morte. Pois que im-
portancia podia ter esse conjuncto de disposicdes em presenca
de um facto que vinha collocar na incerteza a vontade do testa-
dor? Se essc filho existisse quando o pac testou, tel-o-hia des-
herdado? tel-o-hia instituido em toda a heranga ou em parte?
teria feito convergir nelle direitos que distribuira em legados? 56
o proprio testador o poderia dizer, mas, para que o dissesse com
a solemnidade essencial & expressdo das ultimas vontades, care-
ceria de fazer outro testamento, e neste caso tambem seria inutil
o primeiro. .

Assim a superveniencia de um filho rompe naturalmente a dis-
posi¢do anterior; era valida, fica insubsistente. Se a falta de men-
¢do dos herdeiros seus, existentes ¢ conhecidos do testador no
momento de testar, era causa legitima de nullidade, quando na-
turalmente d’ella devia deduzir-se a inten¢do de desherdal-os,
melhor razio havia para negar effeitos juridicos ao acto por omis~
s3o de herdeiros que nada auctorisava a suppor que elle tnesse
o intuito de excluir, visto que ndo existiam ainda, ou ao menos
ndo exisliam como seus successores immediatos. Podia ver-sc a
exclusio bem melhor no primeiro caso, que no segundo. Naquelle
a vontade do disponente niio cra expressa, mas deduzia-se com
seguranca; neste era intciramente obscura.

E depois, dado que o silencio do testador, a respeito dos her-
deiros que podessem sobrevir-lhe, fosse indicio seguro da in-
tengio de proscrevel-os, que valor devia ter em face da justica
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uma condemnaglo que nfio tinha a justifical-a o demerito pessoal
do excluido? Nao era o pae um juiz? Mas onde o corpo de de-
licto contra o nascituro? Assim, em quanto a lei vedou a des-
herdagio dos postumos, manteve de pé o grande principio moral
de que a pena s6 deve affectar o delinquente. Desherdar & re-
cusar um direito; é pois punir. O pae julga e pune. Ninguem lhe
toma contas. Se a natureza o impelle irresistivelmente para a
misericordia, o que poderd desvial-o para a severidade sendo
a justica? Por isso elle é um juiz impeccavel. Onde melhor en-
tregard a lei a sorte dos filhos? Mas, desde que a mesma lei lhe
permittiu desherdar o nascituro, isto é, ferir o desconhecido,
destruiu pela base a propria theoria da desherdagao, erigindo
novamente em arbitrio a vontade testamentaria, fazendo d’ella
um poder inconsciente, cego, monstruoso. Era a sanccio do ca-
pricho, da aberracdo, do odio infundado da natureza, que, por
outro lade, ¢ verdade, o legislador combateu pela theoria da in-
officiosidade, condemnando estes desvios como productos da extra-
vagancia e da insania — ideo insaniisse existimandus est, quod na~
turam sine causa odisset, como diz Theophilo 1.

39. O facto & que o rigor primitivo sobre desherdagio foi
alterado, e a que cxcluisse os postumos da successdo testamen-
taria {or admittida.

Mas & justo accrescentar que a exclusio d’estas pessoas ap-
parcceu como consequencia da capacidade de instituil-as. O poder
de desherdar veio annexo a esta faculdade. Quem tinha uma, in-
tendia-se dever logicamente gozar do outro. Comtudo a logica
neste ponto conduzia ao absurdo perante a justica.

Considerou-se urgente salvar o poder testamentario, de con-
tinuo ameacado pelo facto da superveniencia de herdeiros. Sabe-se
em qudo subida consideracio os romanos punham esla prerogativa

! Sabemos ja que os postumos tinham, como qualquer descendente, a
querele do testamento inoffictoso para destruirem os effeitos da sua des-
herdagio ou cmixsio nos testamentos dos ascendentes. Nio deve todavia
esquecer que, antes dos novus prineipios da Nov. 7115, a sua innocencia
para com o testador ndo bastava para assegurar-lhes completamente o bom
resultado d’aquella acglo, visto que contra elles pediam ser tomadas em
conta as faltas dos paes. Vej. o que deixamos dicto a este respeito em a
nota 3 a pag. 33.
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que lhes conferia o seu direito de cidade. Ora, com o primitivo
rigor sobre a ruptura por superveniencia, a que se reduzia esse
poder em cujos actos a lei subintendia sempre uma condicdo que
tornava precaria e contingente a sua efficacia? Que soberania era
essa perpetuamente subjeita as contra-ordens impreveniveis do
futuro? Ainda se o novo herdeiro apparecesse em vida do testa-
dor, pequena importancia tinha o rompimento do acto testamen-
tario anterior: cra sempre possivel fazer prevalecer a vontade
soberana do disponente. Um segundo testamento com mencdo
expressa d’esse novo herdeiro bastava para collocar aquella von-
tade superior aos acontecimentos.

Mas, se o supervenicnte fosse verdadeiramente postumo, o tes-
tamento era irrcmediavelmente perdido. O sepulcro era mudo &
interrogacdo que a lei lhe dirigia sobre a sorte do recem-vindo,
e por outro lado o testamento nada prevenia, nem podia preve-
nir, sobre a eventualidade Foi d’este lado que se pesquisou meio
de suavisar as consequencias do rigor juridico. Reputou-se in-
dispensavel permittir ao testador que se antecipasse ao facto pos-
sivel do nascimento de um postumo, e provesse de modo que o
facto, de futuro, ndo lograsse aniquilar a vontade testamentaria.
Para isso comecou a admittir-se a instituicdo do postumo.

Postumo (superlativo archaico de posterus) é, etymologicamente,
o posterior, o que vem depois de algum facto. Na linguagem juri-
dica postumo € o que nasce depois do fallecimento do pae!; mas
em materia testamentaria particularmente chama-se postuma qual-
quer pessoa nascida depois da morte do testador.

Admittiu-se pois a instituicdio do postumo; mas de qual pos-
tumo? D’aquelle que, se existisse em vida do testador, seria em
qualquer momento herdeiro sew ou immediato, e que, nascendo
morto elle, nasceria sui juris, visto achar extincta a lista dos
ascendentes com direilo a exercer a potestas sobre a sua pessoa.

Este postumo podia ser um filho do testador ou qualquer
outro descendente, e era postumus suus em contraposicdo a postu-
mus alienus® O neto, por exemplo, podia ser postumus suus de
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dois modos: se o pae houvesse fallecido 4 data do testamento
do av6, ou se fallecesse depois. mas em vida d’este. No primeiro
caso o avd podia, testando, referir-se ao nascituro como a um
postumus suus, visto que, se elle existisse a este tempo, seria j&
herdeiro immediato ou seu; no segundo ndo, porque entre o avd
testador e o nascituro mediava ainda o pae. Como, porem, era
possivel que a este sobrevivesse o testador, d’onde resultaria to-
mar o embrido o logar de herdeiro sev do avd, & morte do pae,
— foi permittido prevér no testamento esta eventualidade, e insti-
tuir o postumo condicionalmente, isto &, para o caso em que
viesse a ser postumus suus do testador 1. Emfim esta condigdo
acabou por subintender-se, ndo sendo indispensavel exprimil-a.

38. Foi como consequencia da faculdade de instituir os pos~
tumos, nio obstante serem pessoas incertas e nlo gozarem, em
regra, cstas pessoas da testamentifaccao passiva, que foi reconhe-
cida a faculdade annexa de desherdal-os. De qualquer dos modos
se evitava a ruptura subsequente, que o nascimento d’elles occa~
sionaria.

Mas como poderiam nomear-se para os effeitos da desherda-
¢lio pessoas inexistentes? Scgundo a regra a principio em vigor
s6 para os herdeiros seus vardes, tambem os postumos do sexo
masculino deviam ser desherdados nominativamente . Isto, po-
rem, em relacio aos postumos, significava que a elles devia fa-
zer-se uma referencia especial, ndo se julgando comprehendidos
no grupo dos herdeiros excluidos em globo da successdo; por
exemplo: postumus exheres esto, etc. Quando o testador quizesse
excluir apenas alguns d’entre os postumos, seria necessario se-
paral-os por uma designacido mais especial, indicando a mde ou
d’outra forma. Os postumos do sexo feminino é que podiam ser
desherdados inter ceteros. O testador, porem, para mostrar que
havia pensado nesta especie de herdeiras, e que niio era por es-

1 Gallus sic posse institni postumos nepotes induxit - si filius meus, vivo
me, morietur, tunc si quis mihi ex eo nepos, sive quae neptis, post mortem
meam, 10 decem mensibus proximis quibus filins meus moreretur, natus,
nata ent, heredes sunto. — L. 29 pr. D. 28, 2,

28101213,
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quecimento que as deixava excluidas da successdo, carecia, neste
caso, de contemplal-as com qualquer pequeno legado 1.

89. Tal era o novo direito de origem consuetudinaria: per-
missao de instituir ou desherdar descendentes que ndo eram nados
& confeccdo do testamento, e que, se nascessem depois da morte
do testador, viriam, invocando direitos de herdeiros seus, invalidar
o acto testamentario e destruir, sem recurso, as relagdes juridicas
nelle estabelecidas.

Referidos agora pelo testador, o seu nascimento postumo ndo
podia ja prejudicar a disposicdo, e assim estava removido o prin-
cipal inconveniente da superveniencia. E dizemos: o seu nasci-
mento postumo, porque ou o testador se referia genericamente &
classe des postumos para instituil-os ou desherdal-os, ou para
deixar-lhes algum legado collectivo, e neste caso a referencia nao
involvia os descendentes que nascessem durante a vida d’elle; ou
fazia uma indicacio mais determinada, por exemplo, particula-
risando a mie, e entdo, se o herdeiro nascia antes de morrer o
testador, nada podia a menclio contra o principio da ruptura por
superveniencia, que neste caso era mantido de pé. Comprehen-
de-se bem por qué. Se o testador vivia, o rompimento da dis-
posiclio testamentaria ndo era obstaculo a que a sua vontade se
cumprisse. Ficava-lhe o recurso de fazer outro testamento, em
que tomasse em consideracio o novo descendente. Por isso a
mengdo da prole futura s6 valia em relaglo & que viesse a nascer
postumamente.

40. Isto foi assim, em quanto a lei Junia Velleia ndo intro-
duziu modificacdes.

Por esta lei a referencia feita pelo testador ao nascituro, que
podesse vir a ser seu immediato successor legitimo, pela qual o
instituisse ou desherdasse, era valida, ainda que o nascimento se
verificasse em vida do primeiro, para o effeito de impedir a
inutilisacio dv testamento.

Assim, estes descendentes, que apenas eram postumos em re-

1§ Lo L cit.; Gaii Comm. II, § 132.
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lagio & epocha do testamento e nlo em relagio & morte do tes-
tador, foram inteiramente equiparados aos postumos propria-
mente dictos, podendo, como elles, ser instituidos ou desherdados,
e bastando um d’estes dois factos para manter subsistente a dis-
posicdo depois do seu nascimento. Sdo conhecidos pela designa-
¢do especial de Postumos Velleianos 1. E basta agora que o tes-

tador se refira a postumos para estes se intenderem tambem
incluidos 2.

414. Até aqui a superveniencia natural, como dizem os com-
mentadores. Seguem-se agora os casos diversos de supervenicncia
civil 3, que se verificava todas as vezes que um individuo, nascido
ao tempo do lestamento, vinha posteriormente occupar o logar de
herdeiro sew. Havia entdo uma especie de nascimento postumo
simthante ao do postumo velleiano: num caso e noutro se nascia
depois da cpocha do testamento para os direitos especiaes re-
servados aos herdeiros seus; no segundo por um facto natural, no
primeiro por um facto juridico. Os que nasciam d’esta ultima
forma eram pois em certo modo postumos em relacdo ao tempo
da disposigdo testamentaria, e por esta razio se designavam em
geral como herdeiros quasi postumost. A sua superveniencia era
uma quasi-agnatio 8.

Os quasi-pestumos ou postumos civis, se assim é dado dizer,
podiam sem duvida ser instituidos herdeiros, visto que eram pes-
soas existentes 4 feitura do testamento, permissdo que em prin-
cipio ndo havia a respeito dos nascituros por serem, ao contrario,
pessoas incertas e, como taes, insusceptiveis de instituigdo. Des-

1 Vej. Du Caurroy, Institutes de Justinien, vol. 1.2, n.° 870; Lariche, Ez-
plication des Institutes, vol. 1.0, n.c 1055 — Alguns commentadores classifi-
cam-os como quasi-postumos, por exemplo, Iemececio, Elementa Jur Cw.,
parte V, iv 28, it. 2.2, § 22, nota, seguido por Ortolan, Expl. Hust., 2.° vul,,
n.° 706 Comtudo ndo é d’esta classe de herderros que se diz que estdo aje-
nas «no logar de postumos, — Gait Comment. II, § 133; § 2° 1., 2, 13 Ao
contrario no Digesto sdo claramente comprehendidos entre os postumos. —
L.3, §5°D. 928 3.

2 Sed et si dixerit: postumus exheres esto, natus vel post mortem, vel
vivo testatore, non rumpet. — L. 3, § 5.2 D. cit.

3 Vej. Hemecelo, tt. citado, § 29; Waldek, Institutiones, § £25.

4 Vej. Heinece. cit. § 22, nota; Du Caurroy cit. n.c 371.

5 Vej. Gaii Comm. 11, § 133; § 2.0 L. 2, 13,
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herdados é que ndo podiam ser os quasi-postumos, porque lhes
faltava para isso, ao tempo da disposicdo, a qualidade de herdei-
ros seus, que mais tarde havia de advir-lhes. Mas, embora insti-
tuidos fossem, isso ndio impedia, no mais antigo direito sobre este
assumpto, a ruptura do testamento, consequencia legal da sua
agnacdo.

Comegou por fazer-se excepclio para os quasi-postumos velleia-
nos, de que ja vamos falar, estabelecendo-se que a sua instituigao,
sempre permiltida, preveniria a inutilisa¢do do acto testamenta-
rio. Esta innovacdo foi introduzida pela ja mencionada lei Junia
Velleia, d’onde vem o nome a esta classe de quasi-postumos; mas,
em relacdo 4s demais, manteve-se o primitivo rigor. A agnagio
posterior fazia sempre por de parte o testamento — omni modo,
diz Gaio por tres vezes 1.

Alguns jurisconsultos, todavia, sustentavam que, se o testador
ja havia honrado com a qualidade de herdeiro testamentario o
individuo que mais tarde tomava logar na familia como herdeiro
legal e immediato, nenhuma razdo havia para que o testamento
se reputasse infirmado por este ultimo facto. Esta doutrina, que
era razoavel, acabou por prevalecer 2.

Temos pois aqui jo um meio geral de evitar o rompimento das
disposicdes testamentarias pela agnacdo do quasi-postumo, isto &,
pela supervenicncia de um herdeiro, nascido & feitura do testa-
mento, na qualidade de herdeiro seu. Este meio era chamar &
heranca aquelle que podesse mais tarde apparecer revestido d’este
caracter. O que, porem, nio podia era ser desherdado.

Comtudo a Lei Velleia dispoz que, se algum dos herdeiros seus,
que o eram ao tempo do testamento, viesse mais tarde a deixar
vago o seu logar, os filhos que lhes succedessem na posicdo juri-
dica de herdeiros seus deixassem illeso o testamento. se este
contivesse, a respeilo d’elles, quando nd3o uma instituicdo, ao
menos uma desherdagdo formal, Neste caso especial tornou-se
portanto licita a desherdacdo, e meio apto para preservar o tes-
tamento. D’entre o grupo dos quasi-postumos destaca-se por esta
forma a classe dos quasi-postumos Velleianos, caracterisados pela

1 Comm. II, §§ 138, 149, 143.
2 Vej. L. 23,§ 1.0 D. 28, 2; L. 18. D, 28, 3.
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possibilidade de serem desherdados ¢ de ndo inutilisarem, neste
caso, as disposi¢des de ultima vontade.

Exemplificaremos com as palavras de Gaio: «Se eu tiver em
meu poder um filho ¢ uma neta ou neto havido d’elle, o filho,
comu é primeiro em grau, goza exclusivamente dos direitos de
herdeiro seu, com quanto o neto e a neta estejom subjeitos ao
mesmo poder; mas se o meu fitho morrer em vida minha, ou por
qualquer modo sair do meu poder, comeca o neto ou a neta a
occupar o seu logar, e assim obtem como por agnacdo os direitos
de herdeiro seu. Para que pois d’esta forma ndo seja rompido o
mcu testamento, assim como tenho de instituir herdeiro ou des-
herdar nominativamente o proprio filho, se quero fazer um tes-
tamento conforme a direito, assim tambem é forcoso que institua
ou desherde o neto ou neta d’elle havida, para que nao succeda
que, morrendo o filho durante a minha vida, venha o neto ou
neta, occupdndn 0 seu logar, romper por quas1 agnacdo o testa-
mento: e 1sto foi providenciado pela lei Junia Velleia.» 1.

Ficamos assim conhecendo dois importantes capitulos d’esta
lei, dos quaes restam fragmentos num texto de Scevola ?, sendo
o primeiro relativo aos postumos velleianos de que ja falamos, e o
outro a esta classe de quasi-postumos. Certamente a lei continha
outras dlsposuoes que nos sdo desconhecidas 3. E parece que al-
guma provisdo encerrava, em que mandasse app]lt,dl‘ a casos ana-
logos a doutrina legal estabelecida para umahypothese especial.
E o que ¢ licito deduzir de uma allusio que vem no Digesto .
Comtudo no mesmo logar d’esta compilacdo o jurisconsulto Sce-
vola, desprezando o caminho da analogia, discute, com grande
desenvolvimento, se uma determinada hypothese cabe na letra da
ler Junia Velleia,

1 Comm. II §§ 133 e 434; vej. § 20 1. 2, 13,

2L.20D. 2

3 Ortolan clt n°7()3 L. 29, § 6.2 D. ¢it , ubi—-«. ... post legem Velleam,
quae et mulios casus rump(,ndl absuwulit.»

4 Hi enim casus et omnes, ex quibus suus heres post mortem scilicet avi
nasceretur, non pertinent ad legem Velleam. Sed ex sentenlia leges Velleae,
et haec omma admittenda sunt, ut ad sinedidudimem morts, caeterr casus
admittendi sunt. — L. 29, § 5.0, D. 28, 2. Vej. tambem § 6.° do mesmo fra-
gmento, ubi. Melius ergo est, ut in eJusmodi utilitate, praesertim post legem
Velleam, ete.
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Dando conta d’esta questao, temos meio de separar uma se~
gunda classc de quasi-postumos. O primeiro capitulo, como vimos,
dizia respeito aos nascituros que viessem & luz e aos direitos de
heideiros seus durante a vida do disponente; o segundo aos filhos
dos herdeiros seus, que, posteriormente ao testamento, subissem
a esta categoria, por morrer ou sair da familia o pac e ficarem
elles immediatos ao ascendente testador. Supponhamos, em pri-
meiro logar, que na epocha do testamento é vivo o pae do nas-
cituro, e que este vem a nascer postumamente ao pae e em vida
do av6 disponente. Este caso nao parece ao jurisconsulto de diffi-
cil solucdo, e reputa o comprchendido no primeiro capitulo da
let. A circumstancia de viver o pae ao tempo do testamento nada
importa, wma vez que o filho nasca postumo a esse acto, e venha,
ao mascer, com a qualidade de herdeiro seu do ascendente testa-
dor. Tanto basta para se julgar resolvida a hypothese pela letra
da let — ex verbis !

Vamos agora ao ponto mais difficil 2. O testador, que tem vivo
o filho, institue o neto nascituro. Este nasce, e s6 depois morre
seu pae. A morte do pae succede-lhe na qualidade de herdeiro
sew do av0, e por esta razdio parece que a hypothese estd com-
prehendida no segundo capitulo da lei Vellcia, e que assim a in-
stituicdo anterior basta a preservar da ruptura o testamento 3.
Mas por outro lado este capitulo ndo parece occupar-se de um
verdadeiro postumo natural, como € o neto em questdo. O capi~
tulo primeiro tambem nao resolve a difficuldade, porque, embora
tenha applicacdo aos postumos que nascam em vida do testador,
nao inclue a hypothese de serem diversos os momentos da super-
veniencia natural e da superveniencia civil, como aqui succede,
visto que primeiro nasce o neto, e s6 mais tarde, & morte do pae,
assume o caracter juridico de herdeiro sew do avd. O parecer de
Juliano, exposto aqui por Scevola, era que a lei Velleia com effeito
resolvia o caso, ndo por um dos seus capitulos, mas por ambos

1 1. 29,8 12°D. 28, 2.

2 %{13, eod. — llle casus in difficili est.

3 Nio deve esquecer que s6 mais tarde é que a instituicdo do quasis
postumo se considerou meio de prevemr em lodos 0s casos esta ruptura.
Anda no tempo de Gaio a institui¢do era inefficaz para este effeito, exce-
pluundo as hypotheses mcluidas nu ler Junea.
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conjunctamente 1. Esta variedade recebeu o nome de quasi-
postumos Julianos®. Incluidos pela jurisprudencia nas provisdes
da let Junia, poderam ser desherdados, e tanto a desherdagao
como a inslituigdo obstavam 4 infirmacdo do testamento do chefe
da famikha.

Esta lei, portanto, proporcionou os meios de impedir nos casos
mencionados a demoli¢do da obra testamentaria, consequencia
legal da agnagdo dos quasi-postumos.

Mas contra tantos outros casos de superveniencia civil, nao
prevenidos neste documento legislativo, ndo seria possivel asse-
gurar a efficacia das disposi¢des de ultima vontade? Nao obstante
este assumpto ser bastante embaracoso, parece-nos que podemos
generalisar a doutrina que prevaleceu — nas tres seguintes con-
clusdes:

1.* Nio se rompia o testamento pecla superveniencia civil de
pessoa que apparecesse instituida como herdeira. Esta regra ja
acima foi exposta As outras duas refercm-se pois exclusivamente
4 desherdagao. Segundo o rigor juridico, desherdar é afastar da
heranca as pessoas chamadas a ella ao tempo do testamento; &
tirar direitos que existem. Todas as vezes que se permiltia ex-
cluir um herdeiro supel\emulte fazia-se uma derogacdo ao prin-
cipio dominante. Por isso é que convem saber que extensdo toma=-
ram tacs derogacdes em defesa dos testamentos ameacados de
ruptura por agnacdo do quasi-postumo.

2.* O indviduo que & feitura do testamento era herdeiro seu
e ao depois perdia esta qualidade. voltando a adquiril-a mais
tarde, n2o rompia o testamento por esta nova agnacio, se tivesse
sido desherdado, como com effeito podia ser.

3.® Eram, em regra, susceptiveis de desherdagdo as pessoas
que por virtude de um acontecithento natural podessem de futuro
vir ao logar de herdeiros seus do testador, e com esta prevencao
continuava subsistente o testamento, a despeito da agnacio de
taes pessoas 3.

1 Juliano tamen videretur, duobus quasi capitibus legis commixtis, in hoe
quoque mducere legem, ne rumpantar testamenta. — L. 29, § 450, D. 28, 2.

2 Heineccio, Elementa, parte V, iv. 28, tit. 2.0, § 22, nota.

3 Scd 1 heres sit msmutus, vel exheredatus iste ejus ﬁhm non rumpitur:
quia nullo circa eum movo facto, sed ordine quodam naturals nactus est po-
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Exemplificaremos a regra segunda e terceira. Em harmonia
com aquella, ndo rompia o testamento o filho que, havendo sido
desherdado e emancipado pelo pae, reentrasse na familia d’elle
por adroga¢do, embora para occupar o logar de neto 1. De ac-
cordo com a ultima, podia o filho de familia, no testamento em
que dispozesse do seu peculio castrense ou quasi castrense, des-
herdar os proprios filhos, subjeitos como elle ao poder de um
ascendente, para evitar que 4 morte d’este elles, tornando-se
herdeiros seus do testador, rompessem o testamento 2.

No antigo direito a mulher que passava ao poder do marido
("n manu conveniebal) considerava-se como quasi-postuma, e cau~
sava o rompimento das disposigdes testamentarias que elle tivesse
feito anteriormente a este facto. O jurisconsulto Gaio da a razdo
d’isto: nam eo modo filiae loco esse incipit, et quasi sua est 3. Eis
aqui o exemplo de um quasi-postumo que ndo poderia ser des-
herdado, nem mesmo depois que prevaleceu a doutrina juridica
que deixamos resumida na regra terceira. E certo que este poder
do marido, a que especificamente foi applicada a designacdo de
manus, tinha desapparecido, havia muito, na epocha de Justiniano.

Mas ainda a este tempo encontramos exemplos de quasi-
postumos insusceptiveis de desherdacao.

Em primeiro logar os individuos que viessem a ser adoptados
ou adrogados pelo testador, e que, entrando d’este modo na fa-
milia, rompiam o testamento anterior, se nella fossem occupar o
logar de herdeiros seus. Antes do facto que os collocava em poder
do testador, ndo podia este desherdal-os, nem ainda segundo o
direito novo, porque nunca por virtude de um mero acontecimento
natural e sem o acto civil da adop¢io ou adrogacdo chegariam
a adquirir a qualidade de herdeiros seus.

Nem todos os adoptivos rompiam o testamento, porque nem
todos se tornavam, pela adopclio, herdeiros seus do adoptante.

testatem — L. 28, § 1.0, D. 28, 2.—Estas palavras de Tryplionino derramam
inapreciavel luz sobre a nova orientacdo da jurisprudeneia neste assumpto.

1 [.23 pr. D. 28, 2.

2 [..98, §1.°, D., eod.—Ha todavia uma hypothese a que estes principios
nio tém applicaco e que foi regulada por uma providencia especial : —¢é a
que vem exposta no Comm. II de Gawo, §§ 142, 143.

3 Comm. I, § 139.
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E sabido que havia a adopcdo de uma pessoa sui jurfs, propria-
mente adrogacdo, e a adopcdo de um filho de familia. Se aquella
especie determinava a invalidacio das disposi¢des de ultima von-
tade do adoptante, esta nem sempre. Primeiramente, era pre-
ciso que o adoptado entrasse na familia na qualidade de filho
do (estador, ou de neto mas sem pae designado (incerto natus),
porque, sc o adoptante Ihe assignasse como pae algum dos filhos
que tivesse sob o seu poder, ndo ficava o adoptivo successor im-
mediato, e o testamento continuava subsistente 1. Requeria-se, em
segundo logar, que o adoptante fosse um ascendente do adoptado,
por exemplo, o avé materno, ou mesmo o paterno que nio exer-
cesse a potestas sobre o neto havido de um filho emancipado, ou
ainda o proprio pac que tivesse saido da familia por emancipacao,
deixando nella os filhos; porque, se o adoptante fosse um ex-
tranho (extraneus), ndo tinha o poder paternal sobre o adoptivo,
e pois este ndo ficava herdeiro sew d’elle®. A ruptura do testa-
mento, produzida por adrogacdo ou adopgdo, era, como ja se
observou, imprevenivel por desherdacdo do adoptando.

Da agnacdo dos filhos adoptives devemos finalmente approxi-
mar, como produzindo identicos effeitos, a agnacdo ou super-
veniencia civil por legitimagdo 3.

As Institutas sdo omissas, no logar proprio, sobre esta causa de
infirmagdo, o que ndo admira, visto como nlio houve o intuito
de fazer nesse logar uma enumeracdo, mas apenas se fala da
adopgdo exemplificativamente 4. Da doutrina, porem, consignada
no titulo das heran(;as ab intestato deduz-se sem nenhuma duvida
que a legitimagdo viciava, como a adopqﬁo, o testamento ante-
rior, por quanto por ella subia o filho natural 4 categoria de her-
deiro seu do pae®.

Na epocha das Institutas conseguia-se a legltlmagao por dois
modos: oblagao & curia e casamento subsequente . As Novellas

1 Vej. g5 B0 To L 1, M.
VJ 2. L. 1, 11; L. 10. C. 8, 48; Wald. cit., § 425, e compare-se 0 que
dissemos em o n.° 26.
3 Du Caun:zoyi obr. cit., 1.2 vol.,, n.» 63%; Heineccio cit., § 28; Wald., § 425.
4810 12,17,
5 §92°7, 3, 4.
13.01. 1, 10.
4
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accrescentaram dois outros meios: rescripto do principe e testa-
mento,

E evidente que neste ultimo caso ndo podia haver a ruptura
por superveniencia. Qualquer testamento anterior &quelle com
que o pae fallecia e que devia servir de titulo para a legitima-
¢80, a qual era definitivamente decretada pelo principe, seria re-
vogado pelo ultimo, em que os filhos legitimandos tinham de ser
chamados & heranca, visto que outro ndo era o fim da legiti-
macdo 1.

Y .... volens sibi legitimos esse filios successores....... .. et ostenden-
tibus patris testamentum, et heredibus existentibus secundum legem.—
Nov. 89, cap. 10; vej. tambem Nov. 74, cap. 2.2, § 1.°
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§ 4.0

Testamenium ruptum. B) Revogacio total do testamento
por escripto posterior

SUMMARIO

42. Transi¢do. — 43. Revogacao de um testamento por oufro posterior. Dois
testamentos sdio incompativeis. Da faculdade de revogar. Requisitos do
testamento revogatorio.— 4% Hypothese em que a ultima institni¢io 6
restricta. — &5 Revivencia do primeiro testamento por direito pretoriano.
—A46. Testamento revogatorio irregular: excep¢do a favor dos herdeiros
ab wntestalo. — &7. Oulra excepg¢io.

42. Temos visto pois como o testamento se tornava ruptum
pela primeira causa, isto ¢, pela agnacdo de um herdeiro seu, e
alé que ponto era possivel prevenir este resultado. Passemos
agora & especie de ruptura determinada por escripto posterior.

Em primeiro logar occupar-nos-hemos da revogacio dos tes-
tamentos, e em seguida, para darmos, quanto possivel, embora
rapidamente, nocdes completas sobre este assumpto, teremos de
ligar esta doutrina com a da revoga¢do dos codicillos, investi-
gando por entdo como a vontade do disponente podia inutilisar
parcialmente, tanto as disposi¢des testamentarias, como as codi-
cillares.

43. Um testamento é revogado (rumpitur) por outro testa-
mento posterior, capaz de dar herdeiro ao testador !. Nao é
essencial que este contenha a clausula revogatoria, para que
o primeiro seja totalmente infirmado, porque ninguem pode fal-
lecer com mais de um testamento.

A faculdade de aniquilar por novas disposi¢des as disposigdes
anteriores é inatacavel e irrestringivel. Nem o testador pode va-

189012 17,
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lidamente renunciar a ella, por quanto a vontade do homem é am-
bulatoria até 4 morte; ndio obsta pois 4 revogac¢dio a chamada
clausula cassatoria ou derogatoria, consignada no acto testamen-
tario anterior, pela qual o testador prohibisse que de futuro sor-
tisse effeitos a revogagao feita nos termos legaes 1.

Requer-se, primeiro que tudo, para que um testamento seja
por outro revogado, que este seja posterior, e que sobre isso ne-
nhuma duvida haja, por quanto, se for incerto qual dos dois é o
ultimo, abre-se a successdo pretoriana por um e o outro 2,

E necessario tambem que o testamento revogatorio ndo deva a
sua origem & errada persuasdo do testador relativamente & morte
do herdeiro instituido no acto anterior, porque a forga de revogar
deriva da mudanca de vontade, que neste caso ndo seria re-
velada 3,

E mister ainda que o mesmo testamento seja capaz de dar
herdeiro ao testador . Logo ndo é essencial que Ih'o dé¢ com
effeito. No primeiro momento da existencia do novo acto cessa
total e irremissiveimente a do primeiro, independentemente das
causas que de futuro possam impedir a execugdo d’aquelle. Bem
pode o ultimo instituido repudiar a heranga; é possivel tambem
que fallega antes de adil-a: nem por isso renasceré juridica-
mente o testamento anterior 5, Nem ainda quando o ultimo seja
condicional, ser4 menos definitiva a revogagdo, uma vez que este
possa dar um herdeiro ao testador, porque, se nenhum effeito é
ja permittido esperar d’elle, ndo ha ruptura. Isto succeders,
quando a condicdo, em vez de se referir a um acontecimento fu-
turo, se refira a um facto passado ou presente, ja verificado cm
sentido contrario 4 efficacia da nova instituigdo.

E, alem de tudo, indispensavel que o testamento revogatorio
seja regular e conforme a direito; de outro modo ndo poderia
dar um herdeiro ao testador. Mas nlo carece de satisfazer &s
condigoes e solemnidades requeridas nos testamentos ordinarios ;
antes, como testamento privilegiado, pode ser dispensado d’ellas

1 Vej. as LL. citadas por Warnk., n.c 1036, pag 303, nota (6).

2 .4+, §6.2,D. 37, i Warnk., n.° 1036, pag. 3 o,nota (8); Wald., § 426,
nota a); Hein. cn %

3 Arg L. ult. D. 28, i Warnk., n.° cit., pag. 306, nota (6).

4 Du Caurroy, n.° 636,

58201, 2,17,
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parcial ou totalmente. Assim serd imperfeito em presenca da
regra geral em relacio a formalidades, mas ao mesmo tempo
perfeitamente regular dentro da especie a que pertencer.
Segundo este principio, de nada vale para o effeito da revoga-
¢lio um testamento incompleto, seja porque o testador ndo qui~
zesse concluil-o por mudar de resolugdo, seja porque ndo podesse,
surprehendido pela morte. Um tal documento ¢ como se ndo exis-
tisse 1. Embora no ultimo caso este documento apenas comegado
podesse considerar-se como indicio seguro de uma vontade nova,
nem poderia servir para que se abrisse uma successdo testamen-
taria diversa, porque para tanto seria titulo insufficiente, nem
tdo pouco para que se abrisse a successdo ab intestato, porque
isso ndo encontraria menos o desejo do auctor da heranga, que
manifestou querer usar do direito de escolher herdeiro.

44. Nas condicdes legaes pois o testamento mais recente
rompe as anteriores disposi¢des testamentarias, embora, como
dissemos, ndo contenha a declaraciio revogatoria.

Mas, se o testador ultimamente apenas dispozer de uma parte
da heranca, ou simplesmente nomear ao novo herdeiro alguns ob-
jectos determinados, a quem aproveita o remanescente? ao pri-
meiro herdeiro ou ao successor ab intestato?

Nem a um, nem ao outro. Nao 4quelle, porque ninguem pode
fallecer com mais de um testamento: o herdeiro ou o grupo de
herdeiros escolhido em cada acto de soberania testamentaria é o
continuador da pessoa juridica do testador; substitue-se plena-
mente ao antigo proprietario; é o seu successor na universali-
dade dos direitos e encargos. O testamento tem com effeito esta
funccdo: nomear a pessoa individual ou collectiva que ha de oc-
cupar o logar do moribundo. E pois uma disposicio de toda a
heranca. Toeda ella passa ao herdeiro. Pode sem duvida o testa-
mento conferir direitos parciaes e determinados a um legatario,
sem que este participe da representacdo juridica do testador; mas
ainda esses sio outorgados na forma de uma ordem dada ao her~
deiro (legatum est, quod legis modo, id est, imperative.. .. relin--
quitur).

Se pois o testamento é essencialmente uma disposigio de toda

! Nam imperfecturn testamentum sine dubio nullum est. —§ 7.0 L. 2, 17.
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a heranca, dois actos testamentarios sdo incompativeis, e, como
vimos, a collisao resolve-se a favor do ultimo.

D’aqui resulta ainda a incompatibilidade entre a successdo tes-
tamentaria e a successdio ab intestato, dois modos de distribuigdo
que ndo podem coexistir para por¢des differentes da mesma
heranca, e é bem conhecida a maxima juridica— que ninguem
extranho & milicia pode morrer parte testado, parte intestado.
Por onde, na hypothese figurada, tambem o remanescente ndo
pode aproveitar ao successor ab inlestato.

A regra é que a restric¢do da instituicio a uma parte da he-
ranga ndo invalida o acto dispositivo: simplesmente reputa-se ndo
escripta, sempre que d’isso depender a subsistencia do testamento.
Ha um s6 instituido? Que o testador lhe assigne uma parte ou
apenas objectos determinados do espolio, nada importa: elle é o
herdeiro universal. O s6 facto da instituiclo o habilita a isso. Mas
ha outros instituidos? Por todos se distribue todo o patrimonio
hereditario, guardando a propor¢io com que o testador os tiver
desegualado. Neste caso, porem, a instituigdo restricta a objectos
determinados transforma-se em legado.

Se pois no ultimo testamento a institui¢do apparece com esta
restric¢do, ndo deixa de sortir effeilo revogatorio. A restriccdo
para nada valé, visto que ndo obsta & transferencia da heranca
para o novo herdeiro. Este s6 € o representante e successor do
fallecido, ainda que o testador consigne expressamente o desejo de
que tenha effeito a disposicdo antiga.

Simplesmente presume-se que. confirmando-a assim, o testa-
dor quiz que o testamento rompido passasse a considerar-se como
codicillo, e a instituiciio anterior como fideicommisso. I’esta ma-
neira o herdeiro escripto no acto posterior presume-se rogado a
restituir a heranga ao escripto nas antigas taboas, guardando para
si os objectos do espolio que lhe foram nomeados. Mas pode, em
vez d’esses objectos, tomar a quarta da heranga, consoante ao
herdeiro fiduciario permitte o senatus-consulto Pegasiano !. Aqui
temos como o testamento, apesar de rompido %, ¢ capaz de pro-
duzir cffeito segundo a doutrina de um rescripto de Severo e An-
tonino. -

1§30°L 2 17; Wald., § 426, nota a); Silva as Inst., nota ao log. cit.
2 Et ruptum quidem testamentum hoc modo efficitur. — § cit. das Inst.
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45. Mas, segundo o direito pretoriano, & tambem susceptivel
de uma especie de renascimento, e pode dar ao instituido a posse
dos bens secundum tabulas, uma vez que se ache revestido das
formas pretorianas—si septem signis testium signatum sit 1. Isto
succedera, quando o motivo da ruptura nlo existir & morte do
testador, 1sto &, na epocha em que o testamento comec¢a a pro-
duzir effeitos 2. Ora, no caso que estamos estudando, 0 motive da
ruptura & o ulterior testamento. Se pois este documento des-
apparecer em vida do testador, e do facto podér deduzir-se o
regresso d’este 4s primeiras vontades, como se ¢ elle proprio que
o destroe conservando o acto da primeira disposi¢do, o pretor
defere por este a posse dos bens.

Identicamente, se o motivo da ruptura for a superveniencia do
herdeiro seu, e o testador sobreviver ao superveniente, o testa-
mento rompido cumpre-se, nao obstante, na forma pretoriana 8,

4@. Vejamos ainda que outros instrumentos, alem do testa-
mento propriamente dicto, podem ter forca revogatoria. Tem-n-a
o escripto testamentario, que, embora irregular como testamento,
chamar 4 successdo os herdeiros ab intestato, com intervencdo de
cinco testemunhas ajuramentadas. Nao é como testamento que
produz este effeito, mas como expressio de ultima vontade de
pessoa que ndo testou. E a doutrina inserida no Codigo %, onde
se completa e precisa o principio de Ulpiano, que ja num fra-
gmento conservado no Digesto ® consignara esta excepgao favoravel
4s successdes legitimas.

49, Considera-se outrosimrevogado o testamento, provando-se
mudanca de vontade da parte do testador por acto authentico ou
ainda por meio de testemunhas idoneas, ndio menos de trés, sendo
esta prova roborada pelo lapso de dez annos da data do testa-
mento 6,

1 Gaii Comm. II, §§ 119 e 147.

2 Heinec. cit., § 32, Obs.

3 L.44,§2°,D.37, 44; L. 12 pr. D. 28, 3.
s L.21,8 3 C. 6,23,
5 L.
5

[Nd

L . 28,

i
2
2.2 3.
L. 27 C. 6, 23.
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§ 5.
Revogagio parcial do testamento por escripto posterior

SUMMARIO

48. Revogacao por codieillo. Razdo historica do fideicommisso e do codicillo.
—49. Contetido do codieillo.—50. Relages entre o codicillo e o testamento.
—351. Confirmagdo dos codicillos.—52. Extensio e condi¢des da revoga-
¢do por codicillo.—53. Continuagio. O codicillo e a instituigio de herdeiro.
O fideicommisso revolucionando o direito testamentario. —54. Do senatus-
consulto Trebelliano.— 35 e 56. Do senatus-consulto Pegasiano. — 57. Re-
forma justinianéa sobre fidéicommissos. — 58. Transformacdo dos velhos
principios em relagio a qualidade de herdeiro, — 89, 60 e 64. Conclusdes,
— 62. Revogacio no proprio testamento. — 63. Transicdo.

A8, Até que ponto ¢ que um codicillo pode invalidar as dis-
posi¢des testamentarias?

O codicillo (codicillus) apparece como um appendice, um sup-
plemento ao testamento (codex ou tabulae).

Feita a disposi¢do testamentaria com as formalidades insuppri-
veis proprias do acto solemne, apparece mais tarde a necessidade
de fazer uma leve recommendaciio ao herdeiro, de lhe pedir que
remunere um pequeno servigo. Ha de refazer-se o testamento para
lhe introduzir um additamento insignificante? Ser& forcoso por
tdo pouco repetir cautelosamente as solemnidades e, o que ¢
mais, repetir as disposicdes, visto que o segundo acto exclue o
primeiro? E permittil-o-hdo as circumstancias de momento?

Por vezes mesmo a nova liberalidade ndo podera consignar-se
em testamento, por ndo gozar da testamentifac¢do passiva a pes-
soa quc se deseja beneficiar em satisfagio de um sentimento por
ventura muito justo ¢ attendivel. Que fazer entdo?

Sem formalidades embaracosas o auctor da heranca dirige-se
numa forma de correspondencia particular ao seu herdeiro, pe-
dindo-lhe e fiando da sua lealdade o cumprimento do desejo que
lhe manifesta. Assim nasce o codicillo (epistola fideicommissaria);
assim os fideicommissos.
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Nenhuma validade legal; nenhuma garantia da execuglo d'estas
recommendagdes feitas por uma forma intima e 4s vezes como 4&
puridade, sendio a confianca que ao disponente (fidei-committens)
merece a conhecida probidade do seu successor (fiduciarius).

Esta maneira de dispor medra na estima do povo romano, e
recebe a consagracio do uso muito antes que obtenha a sanccao
da auctoridade publica 1.

Desde o tempo de Augusto a deixa fideicommissaria e o in-
strumento respectivo—o codicillo— chamam a attengao do legis-
lador. Assegurar o cumprimento dos fideicommissos contra a per-
fidia escandalosa dos herdeiros (insignem quorumdam perfidiam)
era medida justa e popular ?; acolher os codicillos era providencia
acertada e indispensavel numa epocha em que de mais a mais as
longas e morosas peregrinagdes tantas vezes collocavam os cida-
daos na impossibilidade de testar 3.

Nestas circumstancias, até a falta de testamento podia ser em
certo modo supprida pelo codicillo. Havia uma dedicag¢io a re-
compensar, uma divida de reconhecimento a solver; ndo havia
meio de testar, mas o que era sempre possivel era dirigir-se o
moribundo por codicillo ao seu herdeiro legitimo e conjural-o a
entregar uma parte dos haveres hereditarios, ou mesmo todos,
& pessoa designada. Assim o codicillo podia tambem ser feito ab
intestato.

49, Até o tempo de Augusto s6 podia conter fideicommissos,
isto &, deixas em {orma de rogativa dirigida ao herdeiro ou ao
legatario, a beneficio de terceiro, 4s vezes incapaz de receber
por testamento (fideicommissario). A nomeagdo de herdeiro e o
legado pertenciam exclusivamente ao testamento.

Quando, porem, a auctoridade publica reconheceu o codicillo
como instrumento legitimo de ultimas vontades, e por outro lado
transformou os deveres de consciencia, creados pelo fideicommisso,

[

. 2,23; pr. L 2, 28; Des Fideicommissos no Dir. Civ. Mod. pelo
e§2r02§{imze Ribeiro, pag. 12 e segg.
2,895,

.
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em verdadeiras obrigacdes juridicas — succedeu o que era natu-
ral: tanto poder o legado tomar assento no codicillo, como o fidei-
commisso obter logar no testamento. Quebra-se a relagio histo-
rica entre duas instituicdes que as necessidades sociaes crearam
a par, e trouxeram associadas por tanto tempo, por quanto anda-
ram arredadas do reconhecimento legal; parte-se o lago con-
suctudinario entre a materia e a forma, que deixam de pertencer
privativamente uma & outra. Sem se excluirem, ambas se en-
riquecem e amplificam, por esta dupla legitimagdo, & custa de
instituicdes existentes.

Conserva-se um monopolio a0 testamento: é a institui¢io de
herdeiro; de resto lega-se em codicillo, como se fideicommitte
em testamento. Legar ou fideicommittir & encarregar alguem de
entregar a terceiro, parcial ou totalmente, o que receber da he-
ranga; differenca de modo: por forma imperativa ou por forma
precativa. Lega-se a cargo do herdeiro testamentario, e s6 d’este;
fideicommitte-se em testamento ou codicillo ao herdeiro testa-
mentario ou ao legatario; fideicommitte-se em codicillo ao her-
deiro ab intestato. Nao ha legado sem que haja testamento, por-
que ndo é dado impor legado sendo ao herdeiro testamentario;
mas pode deixar-se em codicillo, como dissemos. Para isto, po-
rem, ¢ necessario que o codicillo seja confirmado pelo testa-
mento.

850. A pello vem dizer que relagdes se estabelecem entre
testamento ¢ codicillo, quando coexistem os dois. Estas relagdes
s80 as do principal com o accessorio. Assim como codicillus ¢ um
diminutivo de codex, assim é o codicillo um pequeno appendice
do testamento. F um satellite: se o astro se abysma, afunda-se
com elle. Comtudo, quando apenas encerra fideicommissos, con-
serva um pouco da independencia que lhe dava a sua existencia
primitiva, privada e intima. Nao carece de ser confirmado pelo
testamento, para que os fideicommissos sejam exigiveis. Segue,
sim, a sorte d’esse testamento, e com elle se invalida, mas isso
pela natureza mesma das coisas, isto ¢, pela dependencia natural
em que o cumprimento dos fideicommissos estd, neste caso, do
contettdo do testamento. N3o ha fideicommisso sem fiduciario,
isto &, herdeiro ou legatario que o cumpra; tambem nio ha le-
gado sem herdeiro a quem se imponha: cia a institui¢do de her-
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deiro, caem os legados ! ¢ os fideicommissos ligados proxima ou
remotamente com ella. £ portanto regra—que o testamento, in-
firmando-se, arrasta comsigo os codicillos, embora nao confirma-
dos por elle.

5. Legados em codicillo é que ndo valem sem a confirma-
¢do. O assento primitivo d’elles era em testamento; torna-se
preciso pois, para que valham em codicillo, que o testamento o
assimile ¢ d'elle faga uma parte de si mesmo. E a confirmagao.

Confirma-se em testamento o codicillo anterior, e até se con~
firmam os ulteriores que possam escrever-se.

As disposigdes do codicillo nao confirmado s6 valem como fidei-
commisso.

52. Voltemos & revogacio do testamento e 4 pergunta jh
feita. Até que ponto pode um codicillo invalidar as disposi¢des
testamentarias?

O codicillo confirmado em testamento tanto pode conter lega-
dos, como a revogacdo de legados deixados em instrumento ante-
riormente escripto. Logo do testamento podem ser inutilisados
por codicillo: 1.° os legados, 2.° os fideicommissos: aquelles, se
o testamento salva e confirma os codicillos ulteriores; estes, in-
dependentemente d’essa confirmacdo in futurum 2.

Mas o codicillo n3o revoga do mesmo modo que o testamento.
O testamento de data mais recente revoga o mais antigo s6 por-
que existe, em harmonia com a theoria que exclue a pluralidade
de actos testamentarios; o codicillo, porem, revoga por forca do
seu conteado. Por outras palavras: ndo podem juridicamente co-
existir dois testamentos, mas pode muito bem coexistir o testa-
mento com um ou mais codicillos, na inteireza das suas disposigoes.
Para que pois o codicillo tenha forga revogatoria, requer-se que
ou casse expressa e validamente as disposicdes testamentarias,
ou com ellas seja incompativel.

A revogacdo podia ser expressa sem produzir effeito, a ndo

1 Pelo que dissemos sobre inofficiosidade sabemos ja que esta doutrina
for alterada por Justiniano. .
2 Ve). L. 3, § 11, D. 34, &; L. 19 C. 6, 42.
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ser de mode indirecto. Effectivamente, em quanto a validade dos
legados foi dependente de formulas, era-o egualmente a da re-
vogacdo. Esta devia exprimir-se contrariis verbis, isto é, sendo a
formula do legado — do, lego, devia a da revogaciio ser — non do,
non lego. K sabido que no tempo de Justiniano desapparece in-
teiramente a feigdo formularia do direito romano, podendo ja
revogar-se um legado quibuscumque verbis 1. Os fideicommissos,
introduzidos pelo uso e sustentados por auctoridade pretoriana,
escaparam ao predominio das formulas; por isso para revogal-os
foi sempre bastante a vontade do fideicommittente por qualquer
modo manifestada 2.

A simples revogacio dos legados e fideicommissos chamava-se
ademptio. Podia, porem, a revogacdo ser acompanhada de trans-
lacdo (translatio), ou antes ser consequencia d’ella, porque a
translagdo tornava incompativeis as disposicdes testamentarias
com as disposigdes codicillares posteriores. Effectivamente por
ella alterava-se a liberalidade por u de quatro modos, isto &,
por substitui¢do do herdeiro gravado de maneira que o onus pas-
sasse de um para outro dos herdeiros instituidos em testamento;
do beneficiado; da cousa, objecto da deixa; ou emfim por mudanca
na modalidade, como quando se transformava em condicional o
legado puro e simples. Em qualquer dos casos, a primeira dis-
posicdo desapparecia cedendo o logar & ultima.

Ista doutrma era, todavia, melindrosa por se basear nas in-
tencdes do auctor da heranga, nem sempre susceptiveis de inter-
pretar-se com seguranca. Sempre que o testador legava a Ticio
o que havia ja legado a Seio, deveria intender-se que dquelle ou-
torgava direito exclusiso? Pois ndo era possivel que quizesse unir
os dois na liberalidade? ou chamar um sémente 4 falta do outro?
Mais: sempre que & mesma pessoa era legado um novo objecto,
deveria decidir-se que a primeira liberalidade estava prejudicada?
Nao podia tambem ser que houvesse a intencdo de cumular uma
com a outra? E depois, alé que ponto era a revogacio dependente
da efficacia da translagio? O testador revogava s6 por querer
transferir, ou transferia por querer primeiro que tudo a revoga-

1P L2 21
2 ,... et quidem nuda voluntate, L. 3, § 11, D. 34, &.
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¢3o? Iavia simplesmente preferencia pela segunda deixa. ou ex~
clusio em absoluto da primeira? Tacs sio as difliculdades que
ainda se debatem no direito moderno em diversas hypotheses, —
dilliculdades de primeira ordem, porque pertencem ao capitulo
obscuro da psychologia juridica.

Era assente em direito romano que, havendo translagio de um
legatario a outro, a inefficacia d’ella, ja por ser ou se tornar in-
capaz o novo legatario, ja por ter repudiado o legado, ndo em-
baracava a subsistencia da revogacdo. Ao contrario, recaindo a
translagio sobre o objecto do legado, persistia a primeira dis-
posicdo, se a segunda ndo valia.

53. Sabido que por codicillo podem ser revogados fidei-
commissos e legados deixados em testamento anterior, parece
inutfl dizer que outro tanto ndo succede com a nomeacdo de her-
deiro. S6 por testamento pode dar-se a heranca; s6 por testa-
menlo pode em regra expressamente tirar-se. O codicillo n3o &,
portanto, meio apto para atacar directamente a institui¢do de her-
deiro, quer seja revogando-a, quer tornando-a apenas condi-
cional.

Directamente, dissemos com as Institutas, porque de facto e
pelo meio dissimulado do fideicommisso pode bem prejudicar-se
a nomeacdo lestamentaria e attribuir-se a qualidade de herdeiro
a terccira pessoa 1.

Assim, o fideicommisso, esta creagdo popular, producto de uma
lucta obscura e pertinaz contra as incapacidades legaes, contra o
espirito demasiadamente restrictivo da legislagao romana; esforco
dos novos sentimentos porfiando em langar por terra velhas bar-
reiras que a Lei teimava em conseryvar; revelagio da mesma forga
que na epocha das XII T'aboas se assignalou triumphantemente
pelo principio da faculdade testamentaria; protesto da liberdade
contra o rigorismo juridico — logra emfim transformar o Direito.
Os antigos principios ficam de pé; que importa, se sdo inertes?
Dirigem por ventura ainda o dynamismo juridico? Obedecem-lhes
os factos? Nao. Immoveis na proeminencia tradicional, monarchas

1 Directo autem hereditas godicillis neque dari neque adimi potest, nam
per fideicommissum hereditas codicillis jure relinquiur, § 2., 1. 2, 25.
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que ndo governam, sio extranhos 4 vida nova que outras in-
fluencias impulsionam. Instituigdes que brotam espontaneamente
das necessidades recentes, obscuramente creadas entre os usos
extra-legaes, acabam por impor-se, e, uma vez reconhecidas, ndo
tardam a tomar a supremacia que tende logo a dar-lhes a accei-
tacio geral. Dos velhos principios que resta entao? o mando no-
minal, o corpo sem vida, o espectro apenas, como diz Ortolan 1.

Entre esses poderosos agentes de revolugdo que, saidos de
uma origem consuetudinaria obscura, chegam a dominar o movi-
mento juridico avulta notavelmente o fideicommisso, cuja func¢do
foi amplificar a faculdade testamentaria, em ordem a dar mais
larga satisfacdo aos affectos e mais autonomia & vontade 2.

Simples institui¢do de moralidade, nascida da dedicacdo ou do
reconhecimento e garantida na probidade e lealdade humana,
vem a ser no direito um instrumento de equidade e de renovagdo;
— instrumento perigoso todavia, se a legislacdo, legitimando-o,
n3o tomasse cuidado em prevenir os abusos a que facilmente se
prestava.

Com effeito as incapacidades que afastam da successdo certas
pessoas baseam-se, nos povos modernos, em principios de mora~
lidade e de ordem publica, e, com quanto em Roma algumas
fossem arbitrarias e injustificaveis para o nosso criterio actual,
seria em todo o caso nocivo entregar-se nas maos do auctor da
heranca um poder por tal maneira discricionario, que elle pos-
tergasse, a seu prazer, o texto das leis. Tambem a legislagdo,
cedendo 4 corrente das idéas e acceitando o fideicommisso, ndo
fez uma acceitacdo pura e simples; accordou na amplificacio da
liberdade testamentaria, declarando, comtudo, os principios que
em todo o caso mantinha inviolaveis.

Identicamente o codicillo, titulo primario dos fideicommissos
e na origem independente de qualquer formalidade, foi convenien-
temente regulado, em ordem a ficar um documento digno de fé.
Assim, as sulemnidades foram reduzidas ao seu papel natural,
numa epocha de simplificacdo: eram necessarias para prova, mas

1 Expl. Hist., 2.° vol., n.° 978.
2 ... in multis juris partibus longe latior ecausa sit fideicommissorum,
(uam eorum, quae directo relinquuntur. — Gaii Comm. I1, § 289.
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podiam ser suppridas por outra prova correspondente, que a lei
reconhecesse. No tempo de Justiniano requeria-se para qualquer
expressio de ultima vontade, excepto o testamento, a intervencao
de cinco testemunhas.

&4. Diziamos que em codicillo podia, por fideicommisso, pre-
judicar-se a nomeacdio de herdeiro feita em testamento e attri-
buir-se esta qualidade a terccira pessoa. Essa pessoa, isto é, o
fideicommissario, ndo tinha até o tempo de Nero nem os direitos
nem os encargos hereditarios. Herdeiro era, segundo os velhos
principios, aquelle e s6 aquelle que o testador havia instituido e
a quem havia honrado com esta designagdo, ou, & falta de testa-
mento, o que a lei chamava a representar o morto.

E, comtudo, era de razdo que o fideicommissario fosse parti-
cipante nos debitos e creditos da heranga todas as vezes que fosse
beneficiado com um fideicommisso universal.

O fideicommisso era universal, quando a restitui¢io ordenada
ao fiduciario abrangia a heranca ou uma quota parte d’ella; parti-
cular, quando se limitava a coisas determinadas individual ou
especificamente. No primeiro caso. o fideicommisso era fidei-
commissaria hereditas; no segundo, fideicommissum singulae rei:
e taes eram as expressdes consagradas no direito romano.

Ora, quando o fideicommissario devia receber do gravado a
heranca ou uma parte d’clla, apesar de ser herdeiro de facto,
faltava-lhe a quahdade legal para demandar os devedores e ser
demandado pelos credores da heranca; para as acgdes heredita-
rias s6 era idoneo o fiduciario, como unico herdeiro aos olhos da
lei. Sendo, porem, necessario transferir para o fideicommissario
a parte que lhe tocasse no beneficio ou na responsabilidade re-
sultante d’estas accdes, simulava-se entre um e o outro uma com-
pra e venda da heranga, em que o comprador se compromettia a
indemnisar o fiduciario de tudo o que este fosse obrigado a pagar
hereditario nomine, e o vendedor promettia restituir o que lhe
adviesse ex hereditate 1. O que era entdo o beneficiado? Era con-
siderado como herdeiro? Era considerado como legatario? Nao:
era um comprador 2.

1 Gaii Comm. II, § 252. . o
2 Sed potius emptoris (loco erat). — Gaii Comm., ibid.
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56 no tempo de Nero, como dissemos, é que o fideicommisso
revoluciona os velhos principios da lei civil. Que importa o nome,
se & vasio de direitos? Se o fideicommittente chama herdeiro a 4,
mas passa de facto o patrimonio hereditario para B, o herdeiro
€ 0 segundo e ndo o primeiro: esta é que é a verdade. Que im-
portam as formalidades, se a ausencia d’ellas nio priva do pro-
veito o fideicommissario? A quem utilisa com a deixa, a esse e
contra esse as accdes ufeis; tal serd a doutrina sustentada pelo
pretor. Ao fiduciario e contra elle ficam sempre as accdes dire-
ctas, mas serdo acgdes estereis, quanto esteril {or a sua posicdo
de herdeiro. Nem elle podera reclamar dos credores alem da
parte que lhe foi destinada no beneficio hereditario, sem que elles
tenham, para oppor-lhe, uma excep¢ao; nem os credores poderdo
incommodal-o por encargos que devam pesar sobre o outro, sem
que elle tenha como defesa o proprio facto da restituicdo da he-
ranca (restitutae hereditatis exceptio). £ a innovacdo do senatus-
consulto Trebelliano. Desde entdo o fideicommissario fot conside-
rado como herdeiro 1.

55. Mais tarde foi reconhecida a necessidade de introduzir
novas providencias sobre esta materia. Podendo o fideicommisso
abranger toda a heranca, a que se reduzia o papel do herdeiro
directo em tal caso? Era um intermediario que servia alheios
inleresses; recebia com uma das mdos para restituir com a
outra. Objecto de uma complacencia irrisoria, senhor nominal de
uma fortuna que outro desfructaria. De que servia adir uma he-
ranga que para elle s6 tinha afagos mentirosos, e que apenas se¢
conservava um instante em seu poder para the tornar mais amarga
a perpetua pobreza? Repudial-a era (azer caducar todo o testa-
mento e todas as disposi¢oes do defuncto; que lhe importava a
elle? Em que o prejudicava isso? Tal era o mal que reclamava
prompto remedio. Kra urgente interessar o herdeiro na adigdo
da heranca, uma vez que d’isto dependia a execucio das vontades
do testador; e, quando nem o interesse o movesse a tomar em
si a representagdo do morto, obrigal-o a adir por mandado do

1 Praetor enim utiles actiones ei et in eum, qui recepit hereditatem, quasi
heredi et in heredem dare coepit; eaeque in edicto proponuntur.— Gaii
Comm. II, § 253; § Lo 1, 2, 23.
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pretor. J4 cem annos antes, para obviar a identicos inconvenien-
tes em respeito aos legados, e no interesse mesmo do thesouro
prejudicado com a caducidade dos testamentos, sobre os quaes
recahia um imposto muito productivo, prohibira a lei Falcidia
que em legados se distribuisse mais que tres quartos da heranga,
ficando pois uma quarta parte reservada ao herdeiro. Egual me-
dida se julgou indispensayel tomar em relagio aos fideicommissos.

Que o fideicommissario seja considerado como herdeiro, em
caso de fideicommisso universal, é logico, é coherente, uma vez
que elle recebe heranga; mas que em sentido nenhum aproveite
como herdeiro aquelle que precisamente tem este nome no tes-
tamento, é o que nao se comprehende bem. Assim pois nenhum
fideicommisso, quer universal, quer particular, absorva mais de
tres (uartas partes dos bens hereditarios. O que é herdeiro pelo
nome, isto &, o fiduciario, seja-o sempre de facto e pelo bene-
ficio. Ao lado d’elle seja tambem considerado como herdeiro o
fideicommissario em fideicommisso universal, tocando a cada um
proporcionalmente as accdes hereditarias, segundo a doutrina do
senatus-consulto referido.

Porem, sc o fideicommiltente, nio attendendo 4 vontade do
legislador, entrar pela quarta reservada ao fiduciario, querendo
incluir na restituicdo fideicommissaria parte d’esta reserva ou
toda ella, entdo ndo haja mais herdeiro sendo o direclo. O fidei-
commissario ndo possa figurar por si nas accdes hereditarias,
posto que heneficiado por fideicommisso universal, a nlo ser que
o fiduciario se recuse a adir a heranca, e seja a isso forcado pelo
pretor, porque neste caso o mesmo fiduciario tem de restituir
integralmente essa heranca involuntariamente adida, passando com
ella as acgoes. Fora d’esta hypothese, herdeiro ¢ s6 o fiduciano,
logo que a disposicdo fideicommissaria abranja mais de tres quar-
tos da heranca. A quarta illegalmente involvida no fideicommisso
tem clle sempre o dircito de retel-a; mas, ou a retenha ou nao
retenha, elle s6 demanda, elle s6 ¢ demandado. Se a retem, o
fideicommissario é comparado a um legatario, nio obstante re-
ceber uma quota parte importante da heranca.

No direito romano nolamos esta singularidade: assim como
havia herdeiros, embora instituidos para objectos determinados,
segundo noutro logar vimos (n.° 44), assim tambem havia legata-
rios, apesar de beneficiados com uma quota da heranga. Chama-
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vam-se enldo legalarios parciarios, porque o legado tinha o nome
de partitio. Apesar de adquirirem por titulo universal, como o
herdeiro, ndo se reputavam continuadores da pessoa juridica do
testador, porque lhes faltava a instituicdo na qualidade de herdei-
ros. Por esta razdo o seu beneficio era dependente da subsistencia
da instituicdo expressa no testamento, e com ella caducava; as
ac¢des hereditarias comvergiam no herdeiro nomeado, e nunca o
legatario parciario podia cobrar creditos ou ser accionado por
dividas da heranga, ndo obstante ser nisto t3o interessado ou mais
que o herdeiro.

D’aqui a necessidade de se intenderem e combinarem herdeiro
e legatario parciario, para o effeito de communicarem entre si
pro rata parte os lucros e damnos procedentes d’essas ac¢des, em
que s6 o primeiro podia figurar do lado da heranca. Estas esti-
pulagdes tinham o nome de stipulationes partis et pro parte 1.

Segundo a doutrina que modificou o senatus-consulto Trebel-
liano, era tambem a este meio que tinham de recorrer o her-
deiro directo ¢ o fideicommissario para entre si repartirem pro-
porcionalmente os dircitos e os encargos resultantes das acgdes
da heranca, quando o primeiro retinha a quarta incluida, total ou
parcialmente, num fideicommisso universal, porque em tal caso
o fideicommissario considerava-se como legatario parciario. Eis
a alteraglo introduzida pelo scnatus-consulto Pegasiano.

5@. Assuas provisdes, como se deprehende do que fica dicto,
regulavam exclusivamente uma hypothese, féra da qual conti-
nuava em vigor o senatus-consulto Trebelliano. Esta era a de
abranger o fideicommisso mais de tres quartos da heranca: em
tal caso as acgdes hereditarias ndo passavam ao fideicommissario,
e s6 por via de estipulagdes elle se tornava participante nos seus
effeitos, salvo se o fiduciario era forcado a adir a heranga por
mandado do pretor.

Adindo-a voluntariamente, tinha o direito de reter a quarta,
quer o fideicommisso fosse de heranca, quer singulae rei. Se o
fiduciario fazia uso d’este direito, o fideicommissario era equi-
parado a um legatario, e, no caso de fideicommisso de heranca

1 Ulp,, tit. 25, § 45; § Lo Paul. Sent. &, 3; Gaii Comm. II, § 254
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ou universal, a um legatario parciario com uma parte nas dividas
e creditos da heranca, a qual era assegurada pelas estipulagdes
partis el pro parte. Se, porem, o liduciario, ndo fazendo uso do
direito de reten¢do da quarta, restituia toda a heranca, depois
de havel-a adido voluntariamente, nem por 1sso deixava de ser o
unico representante d'clla em juizo, mas as estipulagdes partis
et pro parte ¢ que ja ndo tinham applicaco, visto que o filei-
commissario, recebendo a deixa tods, nio podia ja reputar-se
um legatario parciario. Como pois transferir-lhe os onus e os pro-
veitos das demandas? pela antiga ficgdo da compra e venda, de
que j4 falamos.

Mas, repetimos, se o fideicommittente salvava do fideicommisso
a quarta legal destinada ao herdeiro directo, entio eram invo-
cadas as provisdes do senatus-consulto Trebelliano, ¢ o fidei-
commissario era considerado como herdeiro 1,

59. Pelas providencias do Pegasiano nunca o herdeiro no-
meado deixava de ser comparte na heranga, querendo sel-o, e
por esta forma, ao passo que a instituicdo de herdeiro continuava
a ser alguma coisa seria, em vez de simples ficcdo sem effeitos
proprios, asseguravam-sc tambem os interesses do fideicommissa-
rio, que dependiam da adi¢do da heranca, para fazer a qual o
gravado acharia estimulo nos lucros ligados 4 sua quota parte
legal. E, quando taes lucros nio fossem "bastantes para determi-
nal o a isso, intervinha o pretor tornando a adi¢do obrigaloria,
sem que d’ella resultassem entdo direitos ou encargos para o fi-
duciario. D’estes additamentos é que carecia o senatus-cousulto
Trebelliano, e tanto bastava para que a jurisprudencia fidei-
commissaria ficasse de posse de um criterio verdadeiro na de-
terminacdo da posiciio juridica das duas entidades contempladas
pelo fideicommittente. Ila um fideicommisso de heranca? Ifa pois
naturalmente dois herdeiros: um porque foi nomeado herdeiro,
outro porque foi nomeado para a heranca. Assentem-se clara-
mente os direitos que deve importar a simples attribuigio da
qualidade de herdeiro, e tornem-se por tal forma independentes

1 Gaii Comm., §§ 255 e segg.; § 6.° I. 2, 23; sr. Hintze Ribeiro, obr. cit.,
pag- 30.
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entre si os dois interessados, que nunca o arbitrio ou a insolvencia
de um possa prejudicar o outro. E o que se conseguiria com as
referidas innovagdes do senatus-consulto Pegasiano, se este ndo
fosse alem d’ellas.

Mas foi, como sabemos; de tal maneira que, se, antes d’este
diploma legislativo, os interesses do fideicommissario cstavam &
mercé do arbitrio do fiduciario, que podia nio adir a heranca,
— depois da sua promulgacdo, os de qualquer dos dois ficavam
expostos aos riscos da insolvencia do outro, uma vez que s6 um
era pessoa habil para representar a heranca em juizo, e que ha-
viam necessidade de recorrer a estipulacdes para entre si ratea-
rem os proveitos ou os prejuizos das demandas.

Bastaria a justificar este regresso ao direito ante-trebelliano
o simples facto de o fideicommittente incluir no fideicommisso
mais de tres quartos da heranca? Que importava isso, se ao her-
deiro directo assistia sempre o dueito de reter a quarta parte
que legalmente lhe cabia?

Tambem Justiniano, revendo a legislacdo fideicommissaria,
teve sobre tudo em vista eliminar estas demasias injustificaveis
do senatus-consulto Pegasiano, tornando independentes um do
outro o herdeiro directo e o herdeiro fideicommissario, e aca-
bando com as estipulagdes, que Papiniano chamava capciosas 1.
Deixou ficar o direito & reten¢do da quarta, permittindo até que
esta porgdo do herdeiro directo fosse por elle reclamada, quando
indevidamente entregue; deixou ficar tambem a obrigacio de
adir a heranca. De resto, as ac¢des hereditarias dividir-se-hiam
sempre na propor¢do da quota de heranca que tocasse a cada um.

58. Agora, definitivamente, o fideicommissario em fidei~
commisso universal era, a todos os respeitos, verdadeiro herdeiro.
E certo que a adigdo da heranca pertencia ao herdeiro directo;
que importa, se era obrigatoria?

Ao contrario, o fiduciario é que podia ser de facto um legatario
apenas. Em dois casos as ac¢des se concentravam activa e pas-
sivamente na pessoa do fideicommissario: era o primeiro, quando
o gravado fazia integral restitui¢do da heranca, quer voluntaria-

1870129,
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mente, quer obrigado a isso, se contra os desejos do fideicommis-
sario s¢ havia recusado a adir; era o segundo, quando a quarta
era preenclida pelo fideicommittente numa somma ou objecto
determinado.

Neste ultimo caso, nem segundo a lei, nem por forca da von-
tade do disponente, podiam accrescer outros direitos ao herdeiro
directo. Nao segundo a lei, porque, por hypothese, os valores
especialmente indicados para satisfagdo da sua quota, correspon-
diam a quarta legal; ndo segundo a vontade do disponente, visto
ter este limitado aquelles valores as vantagens do grayado. Mas,
se tacs vantagens ndo podiam ser augmentadas, tambem, em re-
speito @ mesma vontade, ndo deviam ser diminuidas. Logo nada
tinba o gravado com as acgdes hereditarias, que eram transferi-
das in solidum para o herdeiro do segundo grau, devendo o pri-
meiro satisfazer-se com a deixa especial feita em seu favor, livre
de qualquer onus, como se legado fora 1.

Eis ,pois o herdeiro do velho direito civil, o continuador da
figura juiidica do morto, instituido com as solemnidades testa-
mentarias, reduzido de facto a um simples legatario, ao tempo
que uma nova entidade, desprotegida sob o imperio dos principios
strictos, creada por um documento sem valor no antigo forma-
lismo, assume o papel de herdeiro. E verdade que, nas condigdes
expostas de legatario, podia o primeiro ser beneficiado com a
maior parte da heranga; o valor ndo alterava o principio da
transfercncia in solidum das accdes para o fideicommissario, ex-
cepto se era insufficiente para o implemento da quarta da heranga,
caso em que as mesmas accdes competiam tambem ao herdeiro
directo proporcionalmente 4 parte que, para completar a sua
quota, clle tinha direito de reter a titulo hereditario.

59. I aqui temos como por fideicommisso constituido em
codicillo posterior ao lestamento podia prejudicar-se a nomeacao
de herdeiro, attribuindo-se esta qualidade a terceira pessoa e
deixando-se o herdeiro testamentario até no logar de simples le-
gatario (n.° 53).

1 Res.., sine ullo onere hereditario apud eum remanet, quasi ex legato
ei adquwsita. — § 9.0 1. 2, 23.



70

@0. Por esta forma indirecta era tambem facil aproveitar o
codicillo como meio de inutilisar um legado, deixado em testa-
mento, embora este ndo houvesse confirmado in futurum as dis-
posigdes codicillares: bastava fideicommittir ao legatario a resti-
tuicdo das cousas legadas 1.

GA1. E assim temos nés visto até que ponto podia um simples
codicillo tornar sem effeito as disposicdes do testamento anterior
(n.” 48 e 52).

62. Sabendo agora por que modos, em direito romano, as
determinacdes testamentarias eram revogadas por forca de dis-
posicdes mais recentes contidas em documento diverso, nem se~
quer lembra perguntar se o testamento podia revogar-se parecial-
mente a si proprio. As declara¢des revogatorias, comtudo, po-
diam encontrar-se dentro do mesmo documento, e a legislagdo
romana acautelava a hypothese.

Por esta maneira podiam revogar-se os legados. Podia o au-
ctor do testamento declarar que retirava a liberalidade que havia
ja escripto em favor de qualquer legatario. Depois de escrever:
Dou ou lego, nada impedia que escrevesse: Ndo dou ou ndo lego.
A ultima declaragio prevalecia®. Como ja se disse, no tempo de
Justiniano ndo se requeria o uso de termos contrarios: qualquer
expressdo adequada era efficaz.

Até, segundo o Digesto, se dispensava a declaragdo revogato-~
ria, se as expressdes empregadas fizessem presumir mudanca de
vontade. Assim, quando o testador pospunha ao legado uma nota
injuriosa para o legatario, o legado reputava-se apagado. Baslava
que o appellidasse de ingrato 3.

63. E pomos aqui ponto sobre a revogacdo total e parcial
dos testamentos por escripto posterior para passarmos & revoga-
¢do, pela mesma forma, dos codicillos.

1 Pr. I. 2, 24; compare-se o que dissemos em os n.* 49 e 52.

2 pr. L2, 21.

3 Libertus, qui in priore parte testamenti legatum aceeperat, ot ingratas
postea cadem scriptura a testatore appellatus est, commutala voluntate,
?‘cu&nem ex testamento habere non potest. — L. 9 D. 3%, 4. Vej. tambem
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§ 6.0

Revogagdo do codicillo por escriplo posterior

SUMMARIO

64. Revogacio por testamento. — 65. Por outro codicillo. — 66. Ainda ass
reformas de Justiniano: o fideicommisso completa a sua func¢do renova-
dora assimilando o legado. — 67. Conclusdo.

64. Vimos noutro logar que por meio de codicillo podia fidei-
committir-se ou legar-se: fideicommittir-se, quer houvesse de
deferir-se a heranc¢a ab intestato, quer por testamento; legar-se,
havendo testamento, em que o codicillo tivesse confirmagao (vej.
n.” 49 e 51).

Dissemos entdo que a confirmagio em testamento podia re-
ferir-se a codicillos ja escriptos ou a futuros, isto €, podia ser in
practeritum ou in futurum (cit. n.° 51).

O fideicommisso deixado em codicillo, antes de haver testa-
mento, ¢ desde logo valido, ja porque pode encarregar-se ao
herdeiro ab intestato, ja porque, ainda que testamento se faca,
nio depende da confirmacdo do codicillo para produzir effeitos.
Se bem que o fideicommisso deve sempre escrever-se depois da
instituicdo de herdeiro, se for estabelecido no proprio testa-
mento 1, nada veda que a preceda, quando estabelecido em co-
dicillo. Pode assim o disponente rogar de um modo geral ao seu
herdeiro a restituicio de tal porcdo da heranga, quer venha a
fazer mais tarde testamento, quer ndo. Se o ndo fizer, aos her-
deiros ab intestato pertence o cumprimento da disposi¢lio fidei-
commissaria; no caso contrario, cabe ao herdeiro que nomeado
for2,
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Por egual forma se pode estabelecer legado, antes de se no-
mear herdeiro, mas a validade de tal legado fica dependente do
testamento ulterior, por duas razdes: 1.* porque o legado s6
pode ficar a cargo de herdeiro testamentario; 2.* porque, sendo
liberalisado por codicillo, s6 vale, quando este seja confirmado
em testamento.

Supponhamos pois que, depois de feito um codicillo, apparece
o testamento, e estudemos os effeitos revogatorios do segundo a
respeito do primeiro.

O codicillo pode conter fideicommissos ¢ legados. E o testa-
mento pode referir-se, ou ndo, a elle, e, referindo-se, revogar
expressamente ou confirmar as suas disposigdes, total ou parcial-
mente. Em relacdo aos legados ¢ dispensavel a revogacdo, ou,
antes, ndo sdo d'clla susceptiveis, porque a sua validade estava
dependente do testamento: basta pois a falta de confirmagdo,
para que fiquem sem effeito.

As consequencias da referencia &s disposicdes codicillares, quer
seja revogando, quer confirmando, sdo evidentes.

Resta a outra hypothese — da falta de tal relerencia. Neste
caso, repetimos, os legados ficam inutilisados: fallece-lhes uma
das condi¢des da sua subsistencia — a confirmacdo in praeteritum
do codicillo que os contem. E os fideicommissos? A jurispruden-
cia ndo era accorde sobre este ponto. A opinido de Papiniano era
que a feitura de testamento ulterior, sem declaracdo confirma-
toria do codicillo, tirava toda a cfficacia aos proprios fideicommis-
sos, porque via sempre na falta d’esta declaragio um desvio das
primciras vontades. Mas a doutrina que prevaleceu por um rescri-
pto de Severo e Antonino foi que os fideicommissos ficavam sub-
sistentes, uma vez que se conhecesse que o testador ndo se apar-
tara da vontade expressa no codicillo 1. Portanto o testamento
posterior, que ndo se referisse ao codicillo ja escripto, revogan-
do-o0 ou confirmando-o0, tornava sempre inuteis os legados neste
exarados, e os fideicommissos tambem, quando faltasse um in-
dicio qualquer 2 da persistencia da vontade do testador em relago
& disposicao fideicommissaria codicillar. Tal indicio suppria a con-

1 ,...siapparet eum qui postea testamentum fecit, a voluntate quam
codicillis expresserat, non recessisse. — § 1.0 I. 2, 23.
2 ... quocumgque indicio.—L. 8 D., 29, 7.
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firmacdo especial. Se, porem, a falta d’elle bastava para infirmar
os fideicommissos, com mais razdo produziriam esle effeito os in-
dicios positivos de mudanga de vontade, e principalmente ainda
a existencia no testamento de disposi¢des inconcihaveis com as
do codicillo.

65. Agora, em vez de testamento, supponhamos outro codi-
cillo posterior. O disponente pode fallecer com varios, ao contrario
do que succede a respeito de testamentos. Duas institui¢des de
herdeiro sdo incompatieis; mas ndo ha limitacdo para os lega-
dos ¢ fidcicommissos 1. Assim do facto de apparecer novo codi-
cillo ndo sc segue que o segundo seja necessariamenle revoga-
torio do primeiro. -0, em quanto contiver revogagio expressa,
ou disposiyoes incouciliaveis com as d’clle; fora d'isso, ndo. Tem
pois inteira applicacdo neste logar a doutrina que ja foi desenyol-
vida a proposito da revogacdo de legados e fideicommissos con-
tidos em testamento, por disposicdes codicillares mais recentes
(n.’ 52).

66. Tendo-nos referido por varias vezes a certas differencas
que separaram os legados dos fideicommissos (vej. principalmente
n.° 49), ditterencas provenientes de se ter constitmdo o direito
dos fideicommissos fora da accdo restricliva das leis e no dominio
amplissimo das vontades privadas, accrescentaremos, em remate,
algumas palavras sobre a enorme revolugio produzida pelo direito
justimaneu neste assumplo.

Nos conhecemos ja (u.° 48) as modestas origens do fidei-
commisso. Elle nasce de necessidades seutimentaes desattendidas
pelo rigorismo legal, e tem como garante a lealdade do herdeiro,
A ler nao lhe da forca, ndo o protege. Mais tarde, porem, re-
conhecendo a popularidade do fideicommisso e cedendo & con-
sideracdo de que cra necessario proteger cfficazmente a vontade
dos fideicommittentes contra a perfidia dos herdeiros, o legislador
adoptou-o ¢ regulou-o comvenicntemente. Ainda assim, como diz
Gaio, a causa dos fideicommissos ficou em muitos pontos conside-
ravelmente mais ampla que a das disposicdes directas.

18301995
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D'este modo a legislagdo fideicommissaria suppria a estreiteza
do dntigo direito sobre herancas e legados. O fideicommisso tor-
neu-se 0 elemento vivo, mobil, renovador, em face do tradicio-
nalismo juridico.

Mas os campos estavam ainda extremados. O fideicommisso
suppria, mas ndo se confundia. Tinha regras proprias, como o le-
gado tinha as suas. Umas e outras ndo se communicavam. Qual-
quer deixa que ndo podesse fazer-se como legado, far-se-hia como
fideicommisso, e o effeito seria 0 mesmo. Comtudo, fazendo-se
como legado, isto €, na forma imperativa e de direilo civil, havia
de accommodar-se 4s regras do legado, e ndo podia salvar-se
pelas do fideicommisso. Havia aqui muito formalismo e nenhuma
conformidade com a realidade das cousas.

Que fez entdo Justiniano? Fundiu o legado com o fideicommisso,
e das regras de um e do outro fez um systema unico? Nao. Con-
tinuou a tratal-os em separado; regulou-os e reformou-os, como
factos juridicos distinctos 1; mas declarou communicavel a uma
especie o direito da outra, de modo que a disposi¢do nunca ficava
sem effeito, uma vez que podesse legitimar-se por qualquer dos
dois direitos. Assim, o legado que contravinha &s regras pro-
prias, salvava-se como fideicommisso, e o fideicommisso que dis-
cordava das leis privativas da sua especie, era exequivel como
legado. De facto, a constitui¢io de legado ou de fideicommisso
ficava subjeita s mesmas condigdes legaes® Que a disposicdo
fosse feita imperativamente e pela formula de direito civil (civi-
libus verbis3), ou que o fosse nos termos proprios do fidei-
commisso, era, em yverdade, indifferente desde este momento.

D'isto resultaram alteracdes importantissimas no direito succes-
sorio. O fideicommisso communicava assim ao legado a sua na-
tureza mais rasgadamente liberal. Para se ver por que trans-
formaglo passaram os antigos principios sobre esta ultima especie,
basta ler os Commentarios das Institutas de Gaio na parte em que

1 .....operae pretium esse duximus, interim separatim prius de legatis,
ot postea de fideicommissis tractare. —§ 3.2 1.2, 20. ]

2, ... quod deest legaus, hoc repleatur ex natara fideicommissorum, et,
siquid amplius est in legatis, per hoc crescat fideicommissi natura. — §. 3.0
1. cit.

3 Ulp., tit. 25, § 1.0
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assignala as differencas entre o legado e o fideicommisso. Estas
differencas sio tambem expostas por Ulpiano 1, mas em parte ne-
nhuma encontramos uma enumeragio mais perfeita nem mais
lucida, do que no segundo dos referidos Commentarios, desde o
§ 269 at¢ 2832,

Recordemos algumas d’essas differencas. Nio era valido o le-
gado escripto em grego, nem tdo pouco em codicillo ndo con-
firmado. Nio tinha effeitos tambem o legado imposto ao herdeiro
ab intestalo, nem o imposto a um legatario. Depois da reforma
de Justiniano, todos elles se legitimavam em presenca da legis-
lacio dos fideicommissos. O legatario parciario, de que ja falamos
(n.° 55), ndo podia figurar nas accdes movidas pela ou contra a
heranga, porque nao era considerado como herdeiro, n3o obstante
pertencer-the uma quota da heranga. Como, porem, essas accdes
haviam de trazer interesse ou prejuizo, de que elle devia ser na-
turalmente participante, herdeiro e legatario parciario tinham
necessidade de celebrar entre si as estipulacdes partis et pro parte,
para que cada um obrigasse juridicamente o outro & satisfacdo
do que devido fosse. Desde a alludida reforma justinianea, pela
extensio do direito sobre fideicommissos aos legados, o legatario
parciario occupava a posicdo de fideicommissario de heranca, e
era pois sempre, como este, havido por herdeiro, segundo a dou-
trina assente por Justiniano e desenvolvida noutro logar (n.° 57).
Tambem as Institutas ndo falam ja do legado parciario.

Note-se como nos approximamos do direito moderno.

67. Damos assim por terminadas as nossas consideracdes
sobre revogacdio total e parcial de testamentos e codicillos por
outras disposicdes de ultima vontade e, em geral, por escripto
posterior.

1 Ex corpore Ulp. tit. 25. ) )
_® No § 284 e segg. Gaio expoe as differengas antigas, relativas a um pe-
riodo em que a institui¢io fidercommissaria nio havia sido ainda regulada.
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§ 7.0

Revogacdo resultante de factos diversos. A revogacdo e a caducidade

SUMMARIO

68. Adrogacdo do testador. No¢io do testamento irritum e do destitutum. —
69. Alienacdo da cousa legada. — 70. Outros factos sunilhantes. Nog¢io de
legados extinctos ou caducos. — 71. Vieiagdo do testamento. Revogacdo
de nomea¢do de herdeiro. — 72. Viciagao de codicillo. Revogagio de le-
gados. — 73 e 74. Conclusio e transicdo. — 75. Inimizades supervenien-
tes. — 76. Da indignidade. Fixa-se a nogio de revogagdo. — 77. Utilidade
do estudo d’esta secgdo. — 78. Cuducidade no direito romano. — 79. E no
direito moderno. Extrema-se da revogacdo. — 80. Transigdo para o capi-
tulo immediato.

@8. A revogacio podia ainda resultar de factos diversos, in-
dicativos de mudanca de vontade.

Collocaremos em primeiro logar a alienacio das cousas deixa-
das em testamento ou codicillo. A alienacdo podia ser total, isto
é, de todos os bens e direitos que constituissem o patrimonio do
testador e cujo conjuncto formasse a sua heranca. D'onde deri-
varia natluralmente uma revogacdo, tambem total, dos seus actos
de ultima voutade.

Verificar-se-hia similhante alienacao? Verificava — pela forma
da adrogacao. Por este facto juridico toda a casa de que o ad-
rogado era chefe ficava confundida com a do adrogante, e elle
proprio reduzia-se a um filho de familia. Havia aqui pois uma
alienaco total, e a0 mesmo tempo uma alienacdo voluntaria, da
parte do testador. Se accrescentarmos que uma necessidade
imperiosa, podendo sem duvida determinar uma alienacdo parcial,
nio podia verosimilmente arrastar a um acto de tanta importan-
cia, somos levados a crer que a adrogacdo indicava seguramente
um afastamento das vontades testamentarias, ¢ que pois justa-
menle se haveriam como revogados o testamento e os codicillos.

Comtudo deve dizer-se que as Institulas de Justiniano nao
classificam a adrogac@io entre os factos revogatorios; ella ndo tor-
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nava o testamento ruptum, mas trritum. A adrogacdo figura,
niio entre os actos indicativos de vontade mudada, mas entre os
factos que produziam a capitis deminutio do testador. Eram estes,
cujos clfeitos em materia testamentaria se definiam na cxpressao
— testamentum irrilum.

Denominava-se assim, como inutil, todo o testamento feito per
pessoa que passasse por uma capitis deminutio. Por vezes ainda
os jurisconsultos comprehendiam nesta denominacio a especie de
testamentos que ndo sortiam effeito por falta de herdeiro (non
adita hereditate), como se o instituido se recusava a adir a he-
ranca, ou se se havia tornado incapaz. Comtudo esta especie cha-
mava-se mais propriamente — (estamentum destitulum ou desertum.

Tanto cste como o testamento irrifum eram actos caducos, no
sentido moderno da palavra, mas niio actos revogados. Nem di-
recta nem indirectamente a sua infirmacdo derivava da vontade
do testador. Isto em regra. Excepcionalmente, entre os factos
que faziam o testamento irrium, apparece a adrogacdo, acto
expressivo de mudanca de vontade. Tanto assim, que, podendo o
testamento irritum convalescer em direito pretoriano e abrir ao
herdeiro a posse dos bens secundum tabulas, se o testador afinal
morresse no estado de cidaddo romano e sui juris, —esta con-
dicdo ndo bastava para rehabilitar o herdeiro do testador ad-
rogado. Requeria-se ainda que, depois de emancipado, este de-
clarasse, por forma digna de fé, isto ¢, ao menos com a inter-
vencdo de cinco testemunhas, que desejava morrer com o seu
testamento. Alids o herdeiro seria repellido pela excepcio de
dolo. Por que? Porque, pela natureza da adrogagdo, o testador,
adrogando-se, revelara desvio das vontades testamentarias: era
pois mister demonstrar que a ellas regressara por fim 1.

Mas por que ndo reproduzem as Institulas esla restric¢do con-
tida no Digesto ¢ relativa & adrogac¢do? Vinnio v¢ neste silencio
uma omissdo sem consequencias; Pothier, uma distinc¢do suppri-
mida, opinido a que Ortolan se inclina. Du Caurroy observa que
a mesma opinido € tanto mais provavel, quanto a adrogagdo, no
tempo de Justiniano, conservava ao adrogado a mera propriedade

1 Voluntas, quae defecerat, judicio recenti redisse intelligitur.~— L. 11,
§ 2, D. 37, il.
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de todos os seus bens, mas cré que a razdo por que Justiniano
nio distinguiu, é porque nas Institutas de Gaio se ndo encontrava
tal distinccdo.

69. No tempo de Gaio a alicnacdo pelo testador da cousa
legada considerava-se sempre como indicio de mudanca de von-
tade, qualquer que fosse a natureza do legado 1. Portanto todo o
legado, cujo objecto fosse alienado pelo testador, considerava-se
revogado. Esta era pelo menos a opinido do maior numero 2. Se
em rigor de direito o legado era devido, havia comtudo contra o
legatario a excep¢do doli mali, porque a sua pretensdo era con-
traria & vontade do defuncto?.

O jurisconsulto Celso sustentava, porem, outra doutrina: se-
gundo elle, nem toda a alienacdo, pelo testador, da cousa legada
era signal nccessario de intengiio 1evocatoria; isso dependia das
circumstancias, que em todo o caso era indispensavel ponderar.
Nio se provando aquella intencdo, o legado ficava tendo por ob-
jecto a cousa de outrem, mas nem por isso era invalidado. Neste
caso o herdeiro era obrigado a havel-a, para prestal-a ao lega-
tario, ou a dar a sua estimagdo, se nio podesse adquirir a propria
cousa . A opinido de Celso, confirmada por um rescripto de Se-
vero e Antonino, foi recebida por Justiniano 5.

Provando-se que o testador alicnante tivera, com effeito, a in-
tengdo de revogar o legado, este era definitivamente infirmado,
sem embargo de voltar o objecto alienado ao poder do antigo
dono, salvo ao legatario provar que o testador o readquirira mo-
vido por nova vontade 6. A doagdo nulla nem por isso deixava de
revogar o legado 7. Se a alenacio era determinada urgente neces-
sitale, nunca se presumia a intencdo de revogar; aos herdeiros in-
cumbia proval-a%. Ao contrario, a doa¢io era sempre indicio

1 Antes de Justiniano distinguiam-se quatro typos fundamentaes de lega-
dos, aos quaes faz referencia o § 2.0 1, 2, 20.

2 Plerique putant, ete. — Gaii Comm. II, § 198,

.. . quasi contra voluntatem defuncti petat — ¢bid.

1§41 2, 20.

6§421, 2, 20.

6 Sanc si probet legatarius novam voluntatem. — L. 45 D. 34, 4.

7 L. 24, § 1.2, D. eod.

8 L. 11, § 12, Dig., hiv. 32.
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d’essa intencdio, nem cabia investigar se qualquer necessidade lhe
dera causa, cum nemo in necessitatibus liberalis existat 1. A con-
stituicio de penhor sobre a cousa legada é que ndo se conside-
rava facto revogatorio, com quanto f{osse havido por uma alienacdo
indirecta. A razio é evidente: taes contractos eram ordinaria-
mente molivados pela necessidade 2

%0. Ao lado da alienagdo revogatoria vinham naturalmente
collocar-se outros aclos do testador com identica significacdo,
taes como — destruir a cousa legada ou transformal-a de maneira
que ndo podesse restituir-se & forma primitiva; pol-a foéra do
commercio; manumitlir o escravo legado ou promover o embolso
do credito, egualmente legado (legatum nominis). Similhantes
acgbes eram apias a revelar intencdo de revogar, por quanto por
ellas o proprio testador tornava o legado inexequivel, deixando-o
sem objecto.

E, todavia, certo que os textos ndo incluem estes factos entre
0s modos da ademptio, termo com que designam a revogacao dos
legados; naturalmente porque em casos d’estes as deixas ficavam
sem effeito independentemente da intengdo do testador: inutili-
savam-se, porque ndo tinham objecto, qualquer que fosse, por
outro lado, a intencdo de quem, pelos seus actos, assim as in~
firmara.

Taes legados pois eram collocados a par dos legados que cadu-
cavam (extinguebantur), ou porque o legatario morresse ou per-
desse a testamentifaccdo antes de fixado o seu direito, ou por-
que o objecto d’elles perecesse ou saisse do commercio sem facto
do herdeiro 3.

E com cffeito os textos limitam-se a declarar a primeira espe-
cie — legados extinctos . Comtudo o Digesto, figurando a hypo-
these de haver o testador destruido a casa legada e levantado
novo edificio no mesmo local, presume, sim, o legado extincto,

1 L. 18 D. 34, 4.

2 § 12 . 2, 20; Da Caurroy, 1.° vol,, n.° 760, pag. 562, nota; Ortolan,
2.2 vol., n.° 888,

3846 1. 2, 20.

+ Ve). L. 65, § 2.0, D,, liv. 30; L. 88, § 2, D., liv. 32; L. 75, § 2, D,
liv. 30; § 21 L. 2, 20, .
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mas admitte a prova de que outra houvesse sido a inten¢do do
testador 1.

4. A revogacdo pode ainda induzir-se da viciagdo do docu-
mento que encerra a disposicdo de ultima vontade, quer seja
testamento, quer codicillo. As leis romanas definem os effeitos
do testamento aberto, dilacerado, emendado, riscado ou cancel-
lado, obliterado, etc., recommendando, sempre que a viciagdo
affecta a instituicdo de’herdeiro, que atravez d’estes factos se pro-
cure descobrir a vontade do testador. D'aqui o alto valor das
circumstancias neste assumpto.

Quando o testamento apparece com as linhas cortadas e os
sellos quebrados, nasce logo a duvida se deva ter-se como re-
vogado. E necessario pois averiguar se foi o testador que o poz
neste estado, e se o fez por mudar de vontade. S6 nestes casos
o testamento serd invalidado. E a regra dada por Justiniano ne
Codigo ®. Mas, provado que o auctor da alteracao foi o proprio
testador, ella presume-se intencional e o testamento revogado 3.

Os principios sdo ainda, em geral, os mesmos em relacio 4s
outras formas de viciamento. Assim, a nomeacio de algum dos
herdeiros que no testamento appareca riscada ou oblilerada, uma
vez que se prove que ndo foi o testador que o viciou, nem alguem
por incumbencra d'elle, ou que o testador, viciando-o0, o fez sem
intencdo de inutilisar a parte alterada (inconsulto), ndo deixara
de produzir cffeito 4.

Similhantemente ndo prejudicara os herdeiros escriptos a di-
laceracio do documento testamentario feita pelo testador no estado
de demencia superveniente 3. Fora d’este estado anormal, a dila-
ceragio pelo testador parece indicar sempre animo de revogar, e
porisso manda o Digesto denegar ac¢do aos que fundem preten-
sdes em tal documento ©.

Relativamente, porem, & oblitcracio, o mesmo fragmento, que

1 L. 63, § 2.0 cit.

2L 300G 6, 23.

81, 1.2, § 10, D. 37, 11; L. 22, § 3.2, D. 28, 2.

$ L.1apr. e § 3o, D. 28, &; Hen. liv, 28, ut. 4, § 34.
5 L.20D. 28, 3.

6 L.12§3.,D. 28,4
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¢ de Ulpiano, estabelece que, se a escriptura testamentaria foi
obliterada antes de terminada, embora por incidente e sem animo
de revogacdo, € mister, para que direitos confira, que tenha ficado
ainda legivel. Com effeito, ndo havendo ficado em estado de ler-se,
0 que era natural era comegar-se novo testamento, em vez de se
proseguir no mesmo !, Sobrevindo, porem, a obliteragdo depois
de consummado o testamento e nas condigdes acima expostas,
pouco importava que ndo podesse ler-se a parte viciada, uma
vez que podesse fazer-se prova sufficiente do contetido do docu~
mento 2,

O cancellamento do nome de um dos herdeiros ndo prejudica
os reslantes cujos nomes hajam ficado intactos, nem ainda os le=
gados a cargo do herdeiro riscado, se se conhecer que o testador
quiz deixal-os subsistentes3. Apparecendo outrosim cancellados
todos os nomes e justificando-se o testador, em declaragio escri=
pta, com a offensa recebida de um dos herdeiros, s6 ao ingrato
prejudicaré o viciamento, provando-se que ndo houve a intengdo
de infirmar todo o testamento.

Em caso de duvida deve sempre optar-se pela interpretaglio
favoravel aos legatarios e aos coherdeiros 4.

A destruicdio, pelo testador, de alguns exemplares do mesmo
testamento ndo tira a forca ao cxemplar restante, em quanto 08
interessados ndo demonstrarem que elle destruira por desejo de
morrer intestado 5,

92. A respeito de codicillos, ¢ opinido de Pomponio que os
codicillos obliterados pelo testador nao tém valor 8. Heineccio
intende esta affirmacio num sentido absoluto, e explica a razao
da differenca observando que com a facilidade com que se con-
stituem legados e fideicommissos, materia unica dos codicillos,
—com a mesma se reputam revogados; ao passo que, depen-
dendo a institui¢do de herdeiro, objecto principal do testamento,

A cit., § 2.°; Hein., log. cit.
2, § 3.2, D. eod.; L. 5.2 C. &, 21; Hein., log. cit.
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de certas solemnidades para valer, eguaes devem em rigor exi-
gir-se para a revogacdo, mas, & falta d’cllas, justo ¢ admittir
toda a ordem de provas a favor da sua subsistencia, antes que
se lhe deneguem effeitos 1. Em harmonia com estas considera-
¢oes era doutrina corrente que os legados e fideicommissos po-
diam ser revogados nuda voluntate, expressdo que, embora nada
precisa, indica como elles se differencavam das herangas sob o
ponto de vista da simplicidade das provas .

Ainda que constituidos em testamento, o simples facto de ser
cancellada a disposigdo pelo testador equivalia 4 sua revogagao 3.
Com as herancas, como se viu, havia maior cautela.

98. S6 laboriosissimamente se consegue pdr em ordem os
textos de direito romano sobre esta materia, dispersos como estao
pelas colleccdes; mas, uma vez coordenados, elles formam um
corpo completo de doutrina, de que a legislagio moderna muito
aproveitou.

94, Tendo-nos occupado da revogagio derivada de actos do
testador, resta agora falar da que se funda em outros factos, que,
apesar de ndo serem actos de revogagdo, permittem comtudo in-
duzir mudanca de vontade.

95. Vem naturalmente aqui a revogacio manifestada por
inimizades supervenientes entre o testador e o legatario ou fidei-
commissario, comtanto que sejam capitaes ou muilo graves,
como diz Ulpiano num fragmento reproduzido no Digesto i, Esta
alteracio de relagdes, evidenciando nova vontade da parte do
testador, ¢ fundamento para se haver como revogado o legado
ou o fideicommisso, isto é, qualquer das disposi¢des que podem
inutilisar-se nuda voluntate, embora feita por testamento 5. Nunca
pois a instituicdo de herdeiro 6,

Liv. e tit. citt., nota ao § 35.

L. 3% § 11, D. 34, 4.

L. 16 D. 3%, &; argum. LL 3., § 11; 222; 312, § 2.2, D. eod.
L. 3., g 11, D. 34, &; vej. tambem L. 9.2 pr., D. 34, 9.

L. 3 .
L.22D

2.0, D, 3%, &
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Mas a reconciliacdo entre os dois restitue 4 liberahidade a effi-
cacia perdida L

?6. Seguir-sc-hia agora a revogaglio presumida por via de
diversos actos do herdeiro ou legatario, que o tornassem indigno
da liberalidade.

A legislacao romana registou numerosas causas de indignidade,
das quaes muitas, se conhecidas fossem do testador, naturalmente
~ o fariam arrepender do beneficio deixado & pessoa indigna. Nao
seria, portanto, sendo interpretando justamente a vontade d’elle
que a lei teria como revogadas as disposicdes anteriores ao facto
incriminado.

Sob a qualificacdo geral de indignidade vinham em direito ro-
mano ndo s6 certos actos dos legatarios e dos herdeiros testa-
mentarios, mas tambem dos herdeiros ab intestato.

Entre os actos que, a titulo de indignos, produziam effeitos em
relagio &s disposicdes de ultima vontade, inutilisando-as para a
pessoa escripta, nem todos legitimavam a presumpgdo de revoga-
¢do. Attribuir-lhes taes effeitos nem sempre podia ser a justa
interpretacdo da vontade do testador; ao contrario, era em op-
posicdo a essa vontade provada que a lei retirava os proveitos da
successdo ao herdeiro ou ao legatario que tomasse o compromisso
de fazer uma restituigdo fideicommissaria a um incapaz. Nés con-
siderariamos como revogatorias, entre as causas de indignidade,
aquellas que seguramente fariam mudar de vontade o testador.

A revogacdo em materia testamentaria é, com effeito, a in-
firmacio das disposi¢des derivada d’essa vontade, quer ella se
manifeste por escripto, quer se deduza de actos do mesmo tes~
tador, quer se presuma em vista de factos alheios a elle. Revogar
é oppor a vontade & vontade em differentes momentos. Toda a
disposicdo que, valida na origem, se invalida com fundamento
diverso d’essa vontade é caduca, no sentido moderno d’este termo,
mas niao ¢ revogada. Esta distincgdo, que parece [rivola, é com-
tudo fecunda em consequencias, como teremos occasido de notar
no decurso do nosso trabalho.

Mas, entre as causas de indignidade que, segundo o direito

1L, 42D, eod.

.
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romano, affectavam as liberalidades testamentarias, ¢ certo que a
maior parte ou quasi todas, tinham, em theoria, forca propria-
mente revogatoria. Abstemo’-nos de enumeral-as para nao alon-
garmos ainda mais esta parte preliminar 1.

Dissemos — em theoria, porque, segundo o caracter romano do
ereptorium ou ereptitium (denominacdo do beneficio perdido por
indignidade), as liberalidades tiradas aos indignos nunca o eram
a titulo de revogadas, isto é, em nome da vontade presumida do
testador, mas antes em nome dos principios de ordem publica e
de moralidade social; a ndo ser que, concorrentemente com os
factos de indignidade, apparecesse algum acto do testador, de-
nunciando a intenclio de retirar o beneficio. Mas ainda neste caso
o principio da indignidade sobrepujava o principio da revogagao,
em vez de se lhe subordinar. A lei, em logar de se accommodar
& vontade do testador, deferindo o beneficio aquelles que pre-
sumivelmente este desejaria substituir ao indigno, collocava-se
superior a essa vontade, e attribuia-o ao fisco?. Na attribuigao
do ereptorium ao fisco, a qual tinha logar na maior parte dos casos
de indignidade, embora o testador houvesse riscado o nome da
pessoa indigna, ou por qualquer outro modo se tivesse mostrado
arrependido da hberalidade (excepto, ja se vé&, quando a revogacdo
se verificava por nova institui¢io ou por translacdo do legado,
porque nesta hypothese as disposicdes ultimas e definitivas nada
tinham j4 com o indigno) — nessa attribui¢io se conhece que o
legislador, nesta materia, nfio tomava o papel de mero interprete
dos desejos do testador, que, mudando de vontade, ndo quereria
verosimilmente ir beneficiar o thesouro.

A doutrina romana sobre a indignidade, em materia testamen-
taria, era tdo alheia 4 theoria da revogacio presumida, que, ndio
concorrendo com a indignidade um acto revogatorio da parte do
testador, o herdeiro indigno, ndo obstante ser-lhe confiscado o
beneficio hereditario, ndo deixava por isso de ser considerado
herdeiro, de modo que, se entre elle e a heranga se houvesse

1 Encontra-se a enumerac¢io em Hein. cit., parte V, liv. 34, tit. 9.0, § 198
e se%g., e mais completamente em Warnkoenig, n.o* 1089 a 1091.
C 2 gg L.3.0D. 28,4; L. 16, § 2.°, D. 34, 9, e comparem-se com a L. &2
. 6, 35.
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operado uma confusdio de acgdes, tal confusio conservava todos
os seus cffeitos. Reputava-se-lhe deferido, de facto, o beneficio;
mas tirava-lh’o a lei soberana. Suppunha-se persistente a vontade
testamentaria, mas alterada, por virtude da accdo indigna, a ca-
pacidade legal do instituido para aproveitar-se da liberalidade.
Herdeiro por determinagdo do testador, era inhibido de gozar a
heranca por determinacdo da lei 1.

Casos havia em que os bens tirados aos indignos ndo eram at-
tribuidos ao fisco, mas passavam a outras pessoas?, e cré Ortolan
que na vigencia da lei Papia o ereptorium era equiparado aos
caduca, sendo attribuido &s pessoas que, em relacdo a estes, go-
zavam do jus vindicandi3. Isto parece, com effeito, resultar das
palavras de Ulpiano: Lege nobis adquiritur velut caducum vel ere-
ptitium ex lege Papia Popaceat.

99. Temos tocado nos diversos assumptos do grande systema
juridico do povo romano, que tém immediata relagio com a in-
efficacia das disposicdes de ultima vontade por facto superveniente
a feitura do acto testamentario ou codicillar, — assumptos que no
direito moderno constituem a materia da revogagdo e da caduci-
dade. Particularmente procurdmos coordenar as doutrinas que
neste ultimo direito sdo com razdo tratadas sob a rubrica da re-
vogacdo, objecto principal d’este estudo de jurisprudencia testa-
mentaria, Expozemos acima o significado d’este termo juridico
— revogacdo, dentro do capitulo dos testamentos.

Assim conseguimos apresentar aos leitores a maior parte dos
materiaes que hao de compor o nosso modesto edificio, ja traba-
lhados pelas habeis maos dos grandes jurisconsultos, arrancados
como foram & colossal architectura que é por sem duvida a mais
extraordinaria creaclio das civilisagbes antigas. Esses materiaes,
tirados aqui e acold nos flancos do gigantesco monumento, appro-
ximémol-o0s e sobrepozemol-os em ordem a dar idéa da impor-
tancia da construcgdo, e por esta simples amostra pode ja ver-se

IVej L.8eL.18,§ 1., D. 34 9; L. 29, §§ 1.0e 2, D. 49, 1

2 lincontram-se em llem cit. parteV §200 e em del\oemg, n.° {001.
3 Expl. Hist., 3.° vol., n. o 1140.

4 Ezx Corp., tit. 19, §]17.
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com quanta razdo fomos huscar na antiguidade os modelos do
direito moderno.

98. Falamos acima nos caduca, e, por necessidade de methodo,
nio podemos dispensar-nos de expor a nocdo juridica ligada a
este termo no direito romano, d'onde derivou para a linguagem
dos commentadores e do direito actual.

As celebres leis Julia e Papia Popaea, promulgadas no tempo
de Augusto e destinadas a combater a perversdo dos costumes
d’essa epocha, em que o celibato e a frequencia dos divorcios
ameacavam extinguir a familia e deixavam esgotar-se a popula-
¢do legitima dos cidaddos, ja deploravelmente dizimada pelas
guerras civis, e com o fim, por outro lado, de remediar a penuria
do thesouro publico 1, introduziram novas regras sobre a capaci-
dade de receber por acto de ultima vontade e sobre a devoluglio
dos beneficios testamentarios vagos por falta da pessoa nomeada.

Em relacdo ao primeiro ponto, accrescentaram as condicdes de
direito civil sobre a testamentifac¢do passiva outras condigdes,
cujo conjuncto formou o jus capiendi ex lestamento, pelas quaes
em regra eram excluides da successio os que ndio vivessem no
estado de casados (coelibes), e parcialmente privados os que,:
sendo casados, ndo tivessem ao menos um filho legitimo vivo (orbi).
Alem d'isto protrahiram até o dia da abertura das taboas do
testamento a epocha da adi¢do da heranca e da fixacio do direito
aos legados.

Em relacdo ao segundo ponto, substituiram os antigos princi~
pios sobre o direito de accrescer pelas novas regras referentes ao
Jus caduca vindicandi, mantendo-o0s, comtudo, para as liberali-
dades havidas por ndio escriptas (pro non scriptis) por desde a
origem lhes faltar de facto ou de direito a pessoa nomeada para
recolhel-as.

O antigo direito ficou apenas integralmente de pé em favor dos
ascendentes ¢ descendentes do testador até o terceiro grau, por-
que a lei Papia, diz Justiniano, se envergonhou de impor o seu
jugo a estas pessoas tdo estreitamente ligadas ao testador pelos

1 Papia Popaea quam senior Augustus, post Julias rogationes, incitandis
eaelibum poents ¢t augendo aerario, sanxerat. — Tacito, Ann., I, 25,
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lagos do sangue 1. Ellas pois continuavam subjeitas unicamente s
antigas condigdes sobre a testamentifac¢io passiva, e gozavam
das garantias inherentes ao primitivo direito de accrescer.

Mas, em geral, as disposi¢des que, validas na origem, vinham
a scr mais tarde prejudicadas pela falta da pessoa nomeada, ou
fosse por forga do antigo direito civil (in causa caduci), ou por
virtude das novas leis caducarias (caduca), revertiam, ndo a favor
das pessoas que até entdo gozavam do direito de accrescer, mas
a favor e como premio da paternidade. Eram os paes nomeados
no testamento, e por uma certa ordem, na qual comtudo influia
a conjuncedo verbis, que recebiam o beneficio vago, e, 4 falta
d’elles, o thesouro do povo (aerarium), porque o povo é emfim
o pae de todos?,

Procuremos agora fixar as nossas idéas. Uma disposi¢lio de
ultima vontade pode ser desde o principio nulla e inexequivel,
e, sendo valida e exequivel na .origem, infirmar-se posterior-
mente. Se o vicio, quer original, quer superveniente, é tal que
affecte o conjuncto das disposigdes contidas no mesmo acto, deixa
de haver por elle vontade testamentaria, e portanto nenhum
effeito ¢ ligado ao documento. Se, porem, o vicio affecta simples-
mente uma parte do acto, permanecendo efficaz a outra parte:
por exemplo, se ha mais de um herdeiro e o vicio prejudica ape-
pas a nomeacdo de um d’elles, ou se, havendo herdeiro, é um
legado que ndo pode ter execuclio,— tem de abrir-se a successlio
testamentaria, e porisso é mister marcar novo destino ao ob-
jecto da disposicao inutil, se tal objecto ndo pereceu, ou se o testa-
dor ndo marcou expressamente esse destino. A este fim miram as
regras sobre o direito de acerescer.

Se o vicio era original, a disposi¢lo tinha-se como ndo escripta
(pro non scripta); se era superveniente, dizia-se que a liberali-
dade vagava (deficiebat).

A devolugdo, quanto & primeira especie de disposi¢des, conti-
nuou, no tempo das leis caducarias, a regular-se pelas antigas
regras do direito de accrescer; quanto & segunda, passou a ser
regida pelo direito novo, salva a excepcdo ja referida.

1 L. un. C. 6, 51. ) )
2 .. velut parens omnium populus vacantia teneret, — Tacit., Ann.,
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De forma que houve entdo duas ordens de vacancias sujeitas
a este direito: as que resultavam dos impedimentos creados pelas
leis caducarias, e as que provinham das regras anteriores de di-
reito civil. Os beneficios vagos pela primeira causa eram caduca;
os que vagavam pela segunda porisso que accresciam segundo
as mesmas regras, diziam-se — in causa caduci.

Caduca era pois a mercé que estava legitimamente attribuida
ao herdeiro ou ao legatario, e que novas leis lhe faziam, para
assim dizer, cahir das mdos (cado). Os caducos ndo compreﬁen-
diam pois os beneficios perdidos por virtude do antigo direito.
Dil-o claramente Ulpiano: Quod quis sibi testamento relictum, ita
ut jure civili capere possit, aliqua ex causa non csperit, caducum
appellatur, veluti cecidit ab eo 1.

Justiniano completou a abrogacio das leis caducarias que as
constitui¢des de Caracalla e de Constantino tinham ja comegado.
No tit. 81 do liv. 6.° do Codigo encontramos nés as expressdes
— caduca, in causa caduct com sentido diverso.

Segundo Justiniano, caducas eram as liberalidades que vaga-
vam mortuo jam testatore, e in causa caduci as que ficavam sem
herdeiro ou legatario vivo testatore 2. Naturalmente esta distinc-
¢Bo foi introduzida pela jurisprudencia depois da epocha de Ul-
piano, porque ndo parece ter sido a do seu tempo, comquanto
no Codigo ella seja attribuida aos antigos 3.

9. A noclo dos caducos, ainda segundo a distinc¢lio de Jus-
tiniano, differe muito da exposta nos commentarios de direito
moderno. O imperador, no logar citado do Codigo, refere a de-
finicdo 4s liberalidades vagas, porque trata de fixar as regras
sobre o direito de accrescer. A noc¢io moderna da caducidade é
independente d’este direito. O legado, cujo objecto perece, nio
vaga, mas caduca. Ainda por outro lado o termo tem hoje mais
amplitude, pois que comprehende ndo s6 os caduca de Justiniano,
mas as liberalidades in causa caduci, expressio que ndo passou
ao direito actual.

1 Ex Corp., til. 17, § 1.0
2 L. un. C. cit., §2°
3 Cit. §; vej. Orlolan 2.0 vol., n.° 876 ¢ notas.



89

A outro respeito, porem, a caducidade tem modernamente
comprehensio menor, sendo que ndo abrange os beneficios here-
ditarios que vagam por via de revogacdo.

Nella pois comprehende-se modernamente o testamento desti-
tutum dos romanos, os legados extinctos, a que fizemos refcrencia
(n.°* 68 ¢ 70), e, em geral, toda a disposicdo que, valida ¢ efficaz
na origem, se torna subsequentemente inexequivel em relagdo a
pessoa nomecada, independentemente da vontade do testador 1.

80. Delimitada assim a 4rea do nosso trabalho, prosigamos
na evolugdo historica da revogacio em materia teslamentaria,
passando ja ao direito nacional.

1 Esta distine¢do entre disposicdes revogadas e disposigiies caducas de-
duz-se claramente da sec¢do VIII, liv. I, tit. 11, do Cod. Cw. Francez, e é
perfithada por todos os commentadores d’este Codigo. Vej. tambem Cod.
Civ. Ital., art. 888 e segg.; Demolombe, Trait. des Don. enlre vifs et des
Testam., tom. 5.2, n.** 297 e 244 ; Zachariae (Massé e Vergé), tom. 3 ¢, § 501,
nota 6; Marcadé, Expl. Theor. e Prat. du Cod. Civ., tom. &.°, n.° 183 ; Borda,
commentario aos artt. 890 e 891 do Cod. Ital. — O nesso Codigo Civil, sem
desconhecer a distine¢do, nem sempre se lhe mantem fiel, como veremos.
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814. Os habitantes do tracto de terra onde veio a fundar-se
a nacionalidade portugueza receberam o uso dos testamentos dos
romanos dominadores da peninsula hispanica 1.

Nos principios do seculo quinto, a mesma peninsula foi inva-
dida pclos alanos, vandalos ¢ suevos, ficando estes, annos depois,
unicos senhores do paiz. O reino suevo, porem, enfraquecido nas

1 Mello Freire, Institutiones Juris Civilis Lusitani, liv. 3.5, tit. 5.2, § 2.°;
Gouvég Pinto, Tratado Regqular e Pratico de Testamentos e Successges, cap. 3.°
pag. 10.
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luctas que este povo teve de sustentar com os gallegos, com as
tropas romanas e principalmente com os godos, que das Gallias
se alargavam para Aquem dos Pyreneus, desapparece, a seu turno,
no ultimo quartel do seculo sexto, ao cabo de um periodo ob-
scuro, deixando a peninsula & dominacao dos godos vencedores e
a historia numa ignorancia absoluta das suas leis 1.

No tempo do rei Eurico comecaram os wisigodos, ainda nas
Gallias, a ter leis escriptas, nam antea tantum moribus et con-
suetudine tenebantur, como diz S. Isidoro 2. Alarico, fitho d’este,
mandou fazer a colleccdo conhecida pelo nome de Breviario de
Aniano, tirada na maior parte, de leis romanas, para uso dos
povos vencidos.

A approximacdo, porem, entre vencidos e vencedores [oi ra-
pida. Recaredo abjura o arianismo, e estabelece a unidade de
crenca. Recesuindo permitte as alliancas conjugaes, e prepara
a unidade de raca. Uniformisam-se os costumes e a legislacdo.
Leovigildo reformara e accrescentara as leis de Eurico. Chin-
dasuindo e Recesuindo ordenam a formagiio de um codigo nacio-
nal, abolindo o uso do direito romano.

82. Este codigo, na forma em que nos é conhecido, foi pu-
blicado no 16.° concilio de Toledo, em 693, sendo ahi apresen-
tado pelo rei Egica3. E o Codigo Wisigothico, codigo universal
do imperio, contrariamente ao que succedia nos outros povos em
que dominava a raga germanica, onde a legislagdo era pessoal 4;
corpo das leis geraes por que se governou a populagdo christa da
Hespanha, antes e depois da conquista sarracena, até & publica-
¢lo das Partidas; fonte remota de legislagdo portugueza, gosando,
elle proprio, de auctoridade legal na monarchia incipiente 3. Com

1 Coelho da Rocha, Ensaio sobre a Historia do Governo'e da Legislagdo
de Portugal, § 18. _

2 Vej. Mem. III para a Historia da Legislagdo e Costumes de Portugal,
por Antonio Caetano do Amaral, no tom. 6.° das Memorias de Litteratura
Portugueza, pag. 147, n. (49).

3 Cit. Memoria, n. (53). ] )

& Jbid., n. (57); Raymundo Nogueira, Prelecgbes sobre a Hist. de Dir. Pa-
tri, pag. 63.

5’0? ga Rocha, obr. cit., § 89; sr. dr. Chaves e Castro, Estudos sobre a
Reforma do Proc. Civ. Ord. Port., pag. 32.
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effeito, claramente o encontramos citado em varios monumentos
do tempo 1.

83. O Codigo Wisigothico ¢ ao mesmo tempo um codigo ro-
mano e barbaro. Bene multa a Romanis Gothi didicerant, ab
avitis suae gentis institutis longius recedentes — diz Canciani 2. Nu-
merosissimas disposi¢des tém evidentemente uma origem romana3,
mas os costumes germanicos imprimiram-lhe um cunho parti-
cular.

O uso dos testamentos nos povos que constituiam esta grande
raca é que deve attribuir-se ao contacto com os romanos. Antes
d’isto era tdo desconhecido o testamento entre elles, como na
India antes da conquista ingleza %,

Na opinido de Maine é mesmo duvidoso que o direito de testar
tenha sido verdadeiramente conhecido em qualquer sociedade pri-
mitiva, tirante a romana.

«Acham-se —accrescenta— vestigios d’esse direito aqui e alli,
mas na maior parte dos casos é dado suspeitar uma origem ro-
mana. O testamento atheniense era, sem duvida, indigena, mas
veremos que elle era apenas um comego de testamento. Quanto
aos testamentos de que ha mencdio nos codigos que nos foram
transmittidos como collecgdes das leis dos conquistadores do im-~
perio romano, é quasi certo que elles tém uma origem romana.
A critica allema, a mais perspicaz, tem recentemente estudado
essas leges barbarorum, a fim de separar, em cada systema, as
regras que constituiam o costume da tribu, em quanto viveu no
primitivo territorio, dos elementos recebidos do direito romano.
Neste trabalho tem-se chegado invariavelmente a este resultado:
que o nucleo das antigas leis ndio contem vestigios de testamento.
Onde quer que o direito de testar existe, derivou do direito ro-
mano» B.

1 Cit. Mem., n. (62); Raym. Nog., pag. 68; vej. os titulos diversos com
que ¢ designado nos monumentos patrios, na obra—pPortugaliae Monumenta
Hustorica — Leges et consuetudines.

2 Citado na Memoria a que nos temos referido, n. (87).

3 Ibud., n. (58).

4 Lavelaye, De la Propriété et de ses Formes Primitives, cap. 5.°, pag. 95,

5 Anc. Droit, pag. 186; vej. tambem pagg. 164 e 216,
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Cada um — informa Tacito, falando dos Costumes dos Germa-
nos— herdava de seu pae, e nunca faziam testamento. A falta
da linha recta, os collateraes mais proximos recothiam a succes-
s80.. . ... «Na Germania — accrescenta — nada se lucra em ndo
ter filhos» 1.

pois 4 influencia das idéas romanas ¢ & ndo menos impor-
tante influencia da Egreja, para a qual os testamentos eram ma-
nanciaes abundantes de riquezas, que deve attribuir-se o uso d’el-
les entre os barbaros conquistadores 2.

84. Comtudo as leis testamentarias do Codigo Wisigothico,
em que sem duvida transluz o conhccimento do direito dos ven-
cidos, estao longe da complicagdo e tambem da perfeigio syste-
matica d’este. S3o principios dispersos, incompletos, por vezes
discordantes (o que sc explica pela diversa procedencia e data das
leis}, sobre tudo mal definidos, apparecendo as regras dos testa-
mentos involvidas entre as dos contractos e reflectindo-se até na
impropriedade da linguagem a confusdo das idéas 3.

85. Quanto &s solemnidades, encontra-se mengdo de quatro
aspecies de testamentos na L. 11, liv. II, tit. V, de que dé& no-
ticia C. da Rocha em nota s suas Instituicies de Direito Civil
Portuguez, observando que porventura se poderdo encontrar
aqui esclarecimentos sobre a mais antiga origem dos nossos tes-
tamentos 4.

1 Cap. XX.— O ultimo periodo encerra uma allusio aos cxemplos de
sordida cubiga e de interesseira adulagio que a nsttaigio testarsentaria
produzia em Roma, onde — omnes aut caplaniur aut caplant.

2 Lavelaye, obr. cit., eap. Y.°, pag. 171.

3 Vej. a Mem. cit., notas (301) e (312).—Em diversos logares apparece nas
leis wisigoticas o doador entre vivos com o nome de lesialor e a doagdo
com 0 de testatio. Por exemplo na L 4.2, livro V, tit. 1l — De rebus exitra
dotem uzxori a marito conlatis: ............. mulier usque ad diem obitus
sui secundum voluntatem vel ordinationem testatoris secura possideat. Fru-
ctus tamen sicut lestator ipse, qui hoc festavit, expendendi vel utendi po-
testatem habere poterit.

4 Nuta FF, no 2.°tom., a pag. 733; vej. tambem a cit. Memor., 0. (315). —
Ainda as LL. 12 e 13 se occupam de duas outras especies em ecircumstan-
cias extraordinarias, sendo a primeira o testamento feito em jornada, e a
segunda o que se faz sem testemunhas por ndo ser possivel reunil-as.
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O Codigo Wisigothico reconhece o principio da revogabilidade
dos testamentos, e neste ponto distingue claramente os actos por
morte, dos actos entre vivos 1.

Regula os effeitos da superveniencia de filhos, mas ndo con-
sidera, em tal caso, revogada a liberalidade ; antes lhe da efficacia
em relacdo & quarta parte, mandando entregar o restante ao
postumo %. Referindo-se, porem, &s liberalidades reciprocas dos
conjuges sem filhos, estabelece que, no caso que estes sobre-
venham e sobrevivam a algum dos paes, a indiscreta disposigao
seja infirmada completamente (ex tolo) 3.

Alem dos motivos de desherda¢dio que enumera, toma em
conta a indignidade posterior & escriptura testamentaria, como
fundamento para a revogacao da disposi¢io benefica ao indigno 4.

86. Mus ¢ certo que o Codigo Wisigothico figura com uma
parte minima entre as origens do nosso direito testamentario 3.

1L 3., liv. 10, tit. Vi Pacta vel placita, quae per seripturam justissime
ac legitime facta sunt, ........ nuliatenus mmutari permittimus (Portug.
Monum. Hist.—Leges et Consueludnes, pag. 29). Mas a L 6.2, v, V, tt. II,
estabelcee que, se alguem fizer dos seus bens escriptura a favor de qualquer
pessoa e Ih'a nado entregar, o beneficiado a pode reclamar, com os valores
escriptos nella, se for encontrada depois da morte do doador; porque é de
inteira justica que tal eseriptura haja plena forga, uma vez que o doador a
tenha conservado de modo que nenhum signal apparega de mudanga. «Nam
si —continlia a mesma lei — scripturam ipsam vel rem conditor ejus, dum
viveret, nullo modo tradidit, sed apud se retinuit, et voluntatem suam in
pustmodum immutavit, illud potius firmissimum erit, quod post testatio-
nem non traditae scripturae definisse cognoscitur».—Fala-se expressamente
do testamento, mais abaixo: «Qui vero sub oceasione hac largitur, ut eam-
dem rem ipse, qui donat, usufructuario jure possideat, et ita post ejus mor-
tem ad illom cui donaverit, res donata pertineat, quia similitudo est testa-
menti, habebit licentuum immulandi voluntatem suam, quando voluert, eliam
st nullo laesum fuisse se dizeris. (Port. Monum. Hist. — Leg. et Cons.,
pagg. 53 e §6).

2 Tres vero partes, quae supersunt, posthumus absque dubio sortietur.
— L. 19, liv. IV, tit. IL

3 Ibhd..

4 Qui defuncti celaverit voluntatem, aut in eadem aliquid falsitatis intule-
rit; luerum quod forsitan judicto testatoris per ipsam seripturam fuerat ha-
biturus, amittat, illis quibus fraudern facere conatus est, profuturum, ete.
— L. 52 liv. VI, tit. V (Porlug. Monum. Hist. — Leg. et Cons., pag. 82).

2 dVe]. o que a este respeito observa Ccetho da Rocha em a nota FF, atray
citada.
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Lobao, depois de affirmar que este codigo regeu por muito tempo
a naglio portugueza, diz: «N6s com effeito ainda desde a era de
1308 até 1371 vemos testamentos, em parte conformes com o
dicto codigo, quanto 4 disposicio da terca e quinto 1». Realmente
numa lei de Chindasuindo se fala da terca e do quinto quasi nos
termos em que o direito de Ilespanha regulou o mesmo as-
sumpto 2.

Segundo este direito, a legitima dos descendentes consiste nas
quatro quintas partes dos bens do pae ou ascendente, salvo o di-
reito que assiste aos paes ou avés de reservar um tergo dos dictos
quatro quintos para agraciar com elle algum ou alguns dos seus
descendentes, 4 vontade. Assim o terco, que se considera legi-
tima no sentido de ndo poder sahir da linha descendente, assume
tambem o caracter de mejora, attendendo & escolha que pode
fazer o testador da pessoa que ha de desfructal-o. Chama-se me-
jora a porcdo de bens que o testador deixa a um herdeiro legi~
timario alem da legitima. Assim o pae ou outro ascendente, que
tem pela lei a livre disposicdo do quinto de scus bens, pode, se
quizer, beneficiar com elle algum descendente, e entdo a dis-
posicio chama-se mejora de quinto; e toma o nome de mejora de
tertio, se recahe sobre a terca que o pae pode deduzir dos quatro
quintos em favor de algum descendente 3.

Ao Codigo Wisigothico deve certamente referir-se a origem da
distincgdo de duas quotas disponiveis — ter¢a e quinto, de que
achamos poticia em varios documentos nossos da primeira dynas-
tia; comtudo o costume que entre nés dominou é bem diverso
do que legisla o Codigo Wisigothico e o direito hespanhol; por

1 Collec;io de Dissertagbes Juridico-praticas (supplemento 43 notas a
Mello), Dissert. 1.2, § 2.° pag. 12.

2 E alL 4 liv.IV, tit. V, que, depois de rejeitar a inteira liberdade tes-
tamentaria, attentatoria dos direitos dos descendentes: abrogata Legis illius
sententia, qua pater, vel mater, avus, sive avia in extraneam personam f[a-
cultatem suam conferre, si voluissent, polestatem haberent; aut etiam de dote
sua mulier facere quod elegisset, in arbitrio consisteret,— passa a estatuir
sobre a disposi¢cio da terga, permittindo aos ascendentes melhorar com ella
qualquer dos filhos ou netos, e além d’isto dispor do quinfo a favor de egre-
jas, libertos, ete.

3 El Derecho Civil Espafiol com las Correspondencias del Romano, por el
Dr. D. Domingo Ramon Domingo de Morato, tom. 2.0, n. 1267 e 1283.
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quanto vemos d’aquelles documentos que se dispunha, tanto da
ter¢a, como do quinto, a favor de pessoas extranhas, embora
houvesse filhos, — com a differenca que a ter¢a era s6 dos bens
adquiridos (de compradea e ganhkadea), e o quinto podia ser dos
bens herdados (de avoenga) 1.

Os costumes n3o eram, porem, neste ponto, uniformes. No
liv. 4.°, tit. 98, das Ordd. Aff. é reproduzida uma lei, sem data,
de D. Diniz, em que se reconhece aos filhos naturaes do pefio o
direito de herdar e partir com os filhos legitimos de seu pae,
salvo a terca que este podia dar a outrem que quizesse. E
D. Jodo I, noutra lei que se 1& no tit. 97 do mesmo livro das re-
feridas ordenacdes, affirma ser costume do reino poder o pae tomar
a terca de seus bens para distribuil-a como the aprouvesse 2. Foi
pois o costume de dispor da terca, sem distinccdo de bens, que
prevaleceu, sendo legalmente reconhecido, — costume que parece
ter comegado a accentuar-se desde o testamento de Affonso II.
Nalgumas localidades, como a Guarda e Portalegre, consta ter
havido ainda um uso diverso — o de dispor da quarta®.

8%9. O nosso antigo direito testamentario €, com algumas al-
teracoes, o direito romano, e, em relacdo ao ponto especial de
que nos occupamos, podemos affirmar que percorrer a legislagio
romana, como fizemos no capitulo primeiro, é, com effeito, passar
cm revista as regras outrora ensinadas e escrupulosamente se-
guidas entre nos.

1 Vej. J P. Ribeiro, Observ. Dipl. 7, pag. 108 e segg.; Lobdo, Supplem.
ds Acg. Summ., Dissert. V, §§ & e segg.— Num documento de 1308 diz-se:
quintam tolius me: patrimonii el tertiam lotius meae ganadwe. Noutro de
132k . ... .. e se pela ventura algum a desficesse por alguma maneira, man-
damos quinta de nossa avoenga, e ter¢a de nossa ganhadea. De 1332: E se
meus filhos quizerem embargar este meu testamento, mando que o dito D. Ab-
bade, que filhe toda a ter¢a de munha ganhadea, ¢ de minha compradea, ¢
toda a quinta de minha avoenga.

2 Segundo custume d’estes Regnos, o Padre, ou Madre podem tomar a
ter¢a de seus beens, e a destribuir, e fazer em ella seu herdeiro quem por
bem teverem; e as duas partes som dos filhos per bem do dito custuine,
dado que os filhos sejam muitos, quer poucos.

3 Vej. Guerr. cit. por Lobdo na alludida Dussert. V, § 7.%, nota, ¢ Alv. Va-
lasco, Cons. 104, n. 25, que diz: ....... et tamen in episcopalu Egitanensi,
disponere solum possunt de guartu bonorum, ex antiqua consuetudine, quae
communiter servatur, non obstante lege Regia in contrarium.

7




98

«Nos tempos mais antigos da monarchia—diz C. da Rocha —
os testamentos eram usados mais com o fim religioso de segurar
a sabvacdo eterna por meio de legados, que nelles se deixavam
para suffragios, ou as egrejas e estabelecimentos de piedade pro
bono animae suae, do que com o fim da disposigdo profana» 1.
D’aqui resultou preceder o uso de legados, principalmente pios,
e de fideicommissos, ao de solemnes instituicoes de herdei-
ros 2,

E, como, pelo interesse espiritual ligado 4 efficacia dos testa-
mentos, mais receavam os testadores a sua infirmacdo, serviam-se
do terror supersticioso como meio de sustentar e fazer cumprir
as disposigdes, inserindo execragdes e esconjuros religiosos con-
tra os que embargassem o seu cumprimento. «E bem para ad-
mirar —diz Viterbo — o quanto eram temidas até o fim do
sec. XIV as maldigdes; pois quasi todos os instrumentos de doa-
¢oes, ou testamentos, que desde o sec. VII nos ficaram, estdo
cheios das mais execrandas e temiveis contra os que forem op-
postos ou qucbrantarem 0 que nos taes instrumentos se disp(‘)e» 8,

Até o tempo de Affonso V quasi nio tivemos leis testamenta-
rias. O direito era costumeiro.

As Ordd. Affonsinas recolheram os costumes existentes, em
parte accommodados ao direito canonico e ao romano. e d’este
ultimo extrahiram novos principios que se acham, com os pri-
meiros, exarados no liv. 4.°, tit. 97 e segg. 4

Dos costumes patrios derivou a doutrina dos §§ 1.° e 2.° do
tit. 97, que reproduzem uma lei de D. Jodo I, segundo a qual o
pae ou a mae podia dispor livremente da terca de seus bens, e
era valido o testamento d’essa quota disponivel, embora ndo men-
cionasse, quanto & legitima, os filhos, que, segundo o direito ro-

1 Instit. de Dir. Civ. Portug., 2. tom., nota FF, pag. 73k. —Varios espe-
cimens de testamentos de pessoas reaes, reproduzidos em parte por Mello
Freire, Instit. Jur. Civ. Lusit., liv. 3., tit. 8.2, § 2.°, nota, exprimem clara-
mente o fim religioso dos testadores; por exemplo, o de Aff. 1IL: Facio tes-
tamentum meum, ut Dominus propitielur animae meae, et non considerel
peccata mea. . . - et pro salule animae meae.

2 Mello Freire, cit. hiv., tit. 7.°, § 1.°, nota. ) )

3 Elucid., vb. MaldicGes; Lobdo, Not. @ Mello, liv. 3.0, tit. 5.°, .§§ 20¢ 30

& Mell. Fr, liv. 3.2, tit. 5.2, § 3.; Gouv. Pinto, Testam. e Successoes, cap. 3.°
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mano, deviam ser instituidos ou desherdados 1. Em tal caso, os
filhos preteridos presumiam-se tacitamente instituidos®. A mesma
origem tem a doutrina do tit. 103, no principio, que declara
suflicientes para a validade do testamento cinco testemunhas,
ainda que algumas fossem mulheres®; e a do tit. 98, reprodu-
zindo uma lei de D. Diniz, onde se estabelece que os fithos na-
turaes de pac pedo herdem com os legitimos, e, & falta d’estes,
recebam toda a heranga paterna, salvo ao pae o direito de dispor
da terca 4

Afora estas e mais algumas poucas contribui¢des dos costumes
nacionaes, o direito testamentario do nosso primeiro codigo foi
organisado 4 custa do direito imperial romano, a que faz conti-
nuas referencias 5.

As addicdes que subsequentemente foram feitas &s provisdes
da primeira compilacdo até as reformas pombalinas foram tam-
bem dircctamente extrahidas d’aquelle direito, fonte percnne, di-
reito commum da Europa e centro da actividade dos grandes
junisconsultos, desde o seculo XII até & publicagio dos codigos
que nasceram da Revolucdo Franceza.

Como nas colleccoes de leis, tambem nos tratados dos inter-
pretes dominava o espirito do direito romano ou canonico, «espi-
rilo—diz C. da Rocha — que a cada passo ressumbra na inter-
pretacio mesmo d’aquellas leis, que tinham por fonte os antigos
costumes nacionaes, alheios ou contradictorios com as leis roma~
nas e canonicas .

1 E porque aqueece per vezes, que elles fazem testamentos da terg¢a de
seus beens, e leixam-na a pessoas estranhas, non fazendo meengom em seus
testamentos dos filhos, os quaes per Dircito Comuum devem seer instituidos,
ou exherdados, e nom 0o sendo, fica o testamento per Direito nenhuum, e
seendo nenhuum, ficariam os beens todos a0s filhos, e o testamento nom
av«‘na effeito, o que he contra o costume suso duo, ete. — § 4.°

...... e assy devem de seer avudos por herdeiros em favor do testa-
monto como se fossem nomeados, ¢ instituidos. —§ 2.°— A mesma dou-
trina nas Ordd. Philipp., hiv. k.o, tit. 82, pr.

3 Costume foi e he anugameme em estes Regnos geeralmente usado, ete.
— Vej. todavia Ordd. Philipp., liv. &.°, tit. 80, pr.

4 Vej. Ordd. Philipp., liv. 4 o, tit. 93.

5 Vej. Memm de Villa-Nova Portugal no tom. 5.° das Memor. de Litler.
Por tug , 2.2 epocha, § 3.°, e 0 Manual Historico de Direito Romano do sr. con-
selheiro Henrlqueq Secco cap. addic., § 6.°

6 Historia, § 190; vej. Instztuzgoes ‘90 tom ., cit. nota FF.
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Por outro lado, era ainda ao direito romano que se recorria
nos casos omissos, que tantissimos tinham as nossas leis em ma-
teria de testamentos, sobretudo no assumpto da revogagdo; de
maneira que pouca novidade encontrariamos para objecto de es-
tudo, se desceramos agora a minudencias, que serdo opportuna-
mente rememoradas, quando d’isso possa promanar vantagem.
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SECCAO 2.2
0s novos principios da epocha pombalina

SUMMARIO

88. O preambulo da carta de lei de 9 de setembro de 1769 e as velhas ma-
ximas tradicionaes do direito romano. Por que sdo ellas enigmaticas
para o espirito moderno? —89. A regra Testatus condemnada no referido
preambulo. Difficuldade de determinar a sua origem historica.—90. O re-
gimen da propriedade segundo as XII Taboas estd longe de ser prinutivo.
ConsideragGes de critica historiea sobre o direito de alienar e de testar.
—91. A familia, corporac¢do perpetua. Evolug¢do do collectivismo. Collecti-
vismo famuiar. —92. Continuagao. Indivisdo indefinida do fundo patri-
monial. Direito & chefatura; o primogenito. — 93. Denegac¢do de direitos
sucecessorios 43 mulheres. — 9%. O mundo domestico e o sentimento da
immortalidade; o culto dos mortos; destino primitivo e commum da ad-
op¢iao e do testamento.— 93. Prineipios que da orgamisagio collectivista
deviam derivar para o direito testamentario. Deducg¢io da regra Tesiatus
e do caracter da heranga no direito romano. Instituicdo de herdeiro, es-
sencia do testamento. Umidade de herdeiro; ruptura total do testamento
anterior pelo posterior. — 96. Palavras de Mello Freire e do legislador de
1769, — 97. Nova orientag¢io da jurisprudencia.

88, O que, porem, importa ja considerar é a grande revolu-
¢lio operada nos principios do nosso direito testamentario pelas
reformas pombalinas. Propriamente é nesta epocha que termina
a antiguidade juridica, e que as grandes construcgdes que della
herddmos recebem a feigdo adequada ao viver do mundo mo-
derno.

Esta revolugio liga-se principalmente & carta de lei de 9 de
setembro de 1769, em cujo preambulo se proscrevem as velhas
maximas tradicionaes do direito quiritario, que haviam passado,
atravez de todas as metamorphoses da civilisa¢do antiga, para as
obras dos jurisconsultos da renascenga juridica com a religiosa
immunidade dos dogmas. Maximas que a consagracdo de uma
auctoridade ininterrupla e o mysterio de uma origem perdendo-se
nas escuriddes longinquas da historia, faziam venerandas, mas que
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nem sequer podiam ser comprehendidas e explicadas em epocha
e circumstancias 3o outras das que lhes haviam dado ingresso
no direito.

Apagado o rasto por onde seria possivel descobrir a sua razio
de ser na historia, ndo admira que fossem tidas por inepcias de
um espirito supersticioso; tanto ¢ fatal que as idéas e instituigdes
sejam calumniadas, todas as vezes que um criterio modernisado
as desloque do seu momento historico!

89. Entre essas maximas, severamente apreciadas pelo legis~
lador de 1769, apparece uma sempre havida por fundamental no
capitulo dos testamentos, a qual foi collocada no Digesto entre as
regras do direito antigo, e que Cicero e Pomponio formularam
assim: Jus nostrum mnon patitur eundem in paganis et testato et
wnlestalo decessisse: earumque rerum naturaliter inter se pugna est,
testatus et intestatus, E conhecida pelo nome de regra Testatus .

Certamente este principio, bastante problematico para o espi-
rito moderno, remonta 4as primitivas tradicdes juridicas do pove
romano, e ndo é possivel, por uma investiga¢do directa, determi-
nar o modo de ser social, em que teve origem.

90. Para n6s ¢ evidente que a Lei das XIT Taboas esta longe
de representar a vida social primitiva dos romanos, e antes cre-
mos que até o apparecimento d’este codigo da antiguidade ha um
longo caminho percorrido e uma impor%ante evolucdo realisada
nas relagdes da ordem privada. De outra forma seria necessario
suppor que estes factos fundamentaes, a familia e a propriedade,
tiveram cm Roma um desenvolvimento inteiramente original que
desmente importantes leis historicas perfeitamente assentes em
relagio a povos e racas diversas.

Sociedade em que se permitte a venda do fundo patrimonial
e se reconhece a liberdade de testar, esta, a darmos algum valor
av methodo comparativo, ja longe do primitivo regimen da pro-
priedade na familia.

«N6s ndo conhecemos — diz o sr. Oliveira Martins — direito

1 L. 7 D., 50, 17; Cic., De Inventione, 14, 21; Mell. Fr., liv. 3.2, tit. 5.2,
§ 32.
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romano anterior ao das XII Taboas, codigo em que a venda jh é
licita, mas tudo conduz a crer que precedentemente a inaliena-
bilidade era regra entre os romanos, como o era por toda a
parte 1,

Quanto ao testamento, j& emittimos noutro logar a opinido de
que elle ndo era, a principio, admittido em Roma sen#io aos pa-
tricios e & falta de herdeiros legitimos, a ndo ser que estes re-
nunciassem ao seu direito. Tal era a conclusdo a deduzir da inter-
vengdo das gentes na celebracdio do acto testamentario. «Era
definitivamente o conjuncto das familias que decidia sobre a op-
portunidade de um testamento — diz Cornulier-Luciniére —, Era
a familia julgada pelos seus pares» 2.

Admittida em certas condi¢des a venda de bens (mancipium),
comecou este meio a ser empregado na classe plebéa para a
transferencia das herangas em artigo de morte. A adopgdo d’esta
forma testamentaria, como a do testamento patricio, tinha por
fim supprir a falta de successio dentro do quadro dos parentes
que, sob o regimen collectivista, que abaixo exporemos, pos-
suidm em commum o patrimonio indivisivel com o chefe da
familia, composta dos descendentes e agnados. Este regimen,
porem, pela crescente grandeza numerica das corporagdes fami-
liares, a qual difficultava a vida commum, pela aspira¢do natural
do homem & independencia e por outras causas, a que nlo seriam
extranhas as pretensdes monopolisadoras dos que exerciam a
supremacia nas communidades, declina e cae em desuso, sendo
substituido pelo systema da partilha, depois de fixada a ordem
legitima da successio; d’onde naturalmente resultou o desdo-
bramento das corporagdes familiares em grupos menores, uni-
ficados pela subjeigdo ao mesmo patrio poder. O direito de com-
propriedade entdo apparece apenas nas relagdes juridicas do pater
com os herdeiros immediatos, que as XII Taboas chamam herdei-
ros seus, transformando-se, quanto aos demais, em simplesedireito
de herdar. Apesar d’estas divisdes das familias em gremios me-
nores sob a direc¢do das pessoas que ficavam sui juris & morte

1 Quadro das Instituicdes Primitivas, pag. 109; vej. Laveleye, De la Pro-
priété, 3.0 ed., pagg. 167, 168 e 198.
2 Etudes sur le Drout de tester, 1.* ed., tom. 1.°, pag. 383.
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do ascendente commum, — os que assim se separavam conside-
ravam-se ainda na mesma familia, como se continuassem asso-
ciados, conforme lucidamente diz Ulpiano 1.

Nao obstante, foi naturalmente entdo que os plebeus comeca-
ram a arrogar-se uma tal ou qual liberdade na transferencia da
heranca, servindo-se para isso da forma habitual da mancipacio,
testamento dissimulado em contracto e independente da appro-
vagdo dos interessados, operando uma transmissdo entre vivos
(n.° 17). Aquella liberdade servia-lhes para darem satisfacdo as
suas predilec¢des pessoaes, embora em detrimento de algum d’es-
ses agnados que viviam em familia separada, e apparece, emfim,
traduzida em principio legal na Lei das XII Taboas, que assim
procurava attender os novos sentimentos em que as rela¢des na-
turaes luctavam j& vantajosamente com as ficticias ligagdes de
corporacdo.

«Antes da Lei das XII Taboas — observa Fustel de Coulanges
—nio temos texto de lei que prohiba ou permitta o testamento,
mas a lingua conservava a recordacdo de um tempo em que elle
(deve intender-se: a liberdade de testar) ndo era conhecido; por-
que ella chamava o filho herdeiro sew e necessario» 2.

De resto, em parte nenhuma o testamento apparece como in-
stilui¢@o primitiva, porque os povos primitivos ndo comprehendem
— diz Lavelaye — «que a vontade de um homem possa, depois
da morte, fixar a attribuicio de uma propriedade, cuja trans-
missdo, no grupo patriarchal, é regulada pela auctoridade sagrada
do costume; e mais tarde, quando se introduz o testamento, o
testador ndo pode dispor sendo dos adquiridos, e nao do que her-
dou3.» Esta distinccdo de bens em adquiridos ¢ herdados, vimos
j& que era estabelecida no direito costumeiro da nossa primeira
dynastia, ¢ foi renovada pela citada lei de 9 de setembro de
1769, suspensa nesta parte até & publicaciio de novo codigo pelo

-

1 Communi jure familiam dicimus omnium agnatoram: nam, etsi, patre-
familias mortuo, senguli simgulas familias habent: tamen omnes, qui sub
umius potestate fuerunt, recte gpusdem famdiwe appellabuntur, qui ex eadem
domo et gente proditi sunt. — L 199, § 2.0, D. 50, 16.

2 La Cité Antique, 3.2 ed., pag. 89.

3 De lu Propr., pag. 198.
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decreto de 17 de julho de 1778 1. A mesma distincgio se en~
contrava no antigo e novo direito costumeiro francez.

O4. Nos figuramos a familia romana numa epocha anterior a
essa lal ou qual liberdade de testar que comegou por estabelecer-se
nos costumes e foi afinal reconhecida na lei.

O que é? E uma corporacio perpetua. Succedem-se as gera-
gdes, como as moleculas nos corpos vivos, mas a associacdo per-
mancce identica sempre ; — identidade sensivel na conservagao do
fundo patrimonial, na permanencia dos mesmos deuses, na pra-
tica do mesmo culto. «A familia & pois eterna — diz o sr. Oli-
veira Martins—, e essa instituigdo que reune os homens em
moleculas sociaes faz d’elles momentos, instantes, aspectos, hypo-
stases de uma eternidade vista atravez dos mythos» 2.

A propriedade ¢ da corporagao. E pois ainda collectiva, mas
o collectivismo tem circumscripto gradualmente a area da com-
muuidade.

Eis o processo. Cada regido é primeiramente occupada em
commum pela tribu. Mais tarde a regido divide-se em markas;
a tribu reparte-se em clans ou gentes. Na marka tembem de-
limitam-se as sortes, e o clan fragmenta-se em familias. A pro-
priedade fica entdo dominium; ¢ da casa. Emfim chega um mo-
mento em que € rigorosamente proprietas, e ¢ quando, dentro
do circulo de raio menor — a familia, se destacam os pontos ou
elementos irreductiveis — os individuos 3.

N6s estamos estudando o momento historico do collectivismo
familiar. Entdo a unidade social é a familia. A nacdo é uma ag-
gregacdo de familias. As relagdes entre as corporacdes da mesma
ordem fixam-se por meio de formalidades complicadas, como se
fossem negocios internacionaes &,

Os individuos ndo tém dircitos de propriedade por si, mas pelo
agrupamento familiar em que estio. Quem quer que entra, ad-
quirc-o0s; quem quer que sae, perde-os. Estes effeitos do que os

1 Vey daquella lei o« §§ 1 a &

2 (). das Inst. Prom., pag. 42.

3 Vej. sr. Oliv. Martins, obr. cit., pagg. 110 e 111.
4 Anc. Drou., pag. 119.
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romanos chamaram a adopgo e a emancipacdio, apresentam-se
nitidamente nessas communidades de familia que houve em Franca
na Edade Media. «Os que viviam em commumdade—diz Lavelaye
—herdavam uns dos outros com exclusdo dos parentes nio com-
muns, e até o extranho admittido &4 communidade era, como
membro d’ella, preferido aos parentes proximos, extranhos & as-
sociagio 1.»

O ascendente commum administra o patrimonio commum, e
exerce um poder absoluto sobre os descendentes. E a unidade
viva e real em que se condensa a unidade ideal da corporagio.
Neste sentido a familia é elle. Por isso se dizia que os filhos ad-
quiriam para o pae% Elle é sacerdote, legislador, gerente do
fundo commum, que todavia, a principio, ndo pode alienar nem
testar.

92. A morte do pater-familias dispersa-se o grupo? divi-
dem-se os bens pelos filhos?

Nio temos informagdes directas, mas noriéa-nos o methodo
comparativo. Por toda a parte a regra é a indivisio do patri-
monio da familia em estados sociaes analogos.

Na India a familia apparece tambem despoticamente governada
pelo chefe, mas, «se & morte d’este — diz Sumner Maine — ella
se desaggrega, os filhos repartem por egual os bens do pae; se,
ao contrario, a familia continGia e se desenvolve em familia asso~
ciada, encontra-se entdio o mesmo mixto de elei¢io e de successio
incerta, offerecido na Europa pelos exemplos primitivos do direito
de primogenitura. O filho mais velho, e depois d’elle, o seu primo-
genito Lém de ordinario a intendencia da familia associada; mas
os seus privilegios dependem em theoria da elei¢io pela com-
munidade, que pode retirar-lh'os; e quando Ih'os retira, &, de
ordinario, em favor de um irm3o do defuncto administrador que,
pela sua edade, se reputa mais competente que os sobrinhos para
08 negocios ¢ para a gerencia3.» Noutra parte o mesmo investi-

1 Obr. cit., pag. 228.

2 Vej. o que dissemos supra, n.° 29 )

3 Etudes sur UHistowre des Institulions Primitives, trad. de Durien de
Leyritz, pagg. 247 e 218
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gador observa que as propriedades do hindd, com quanto theo-
ricamente partilhaveis, sdo tdo raras vezes divididas de facto, que
succedem-se muitas geracdes sem que haja uma partilha, e que a
forma de primogenitura que se derramou pela Europa occidental
se perpetuou tambem entre os hindis 1.

Entre as institui¢des dos slavos topamos com as communidades
de familia, e o caracter de taes communidades revela-se bem
num trecho do poema nacional — Libusin Sud, em que a rainha
Libusa, decidindoum pleito entre dois irmaos por causa de uma he-
ranca, diz: «Possuireis em commum segundo as sanctas tradigdes
do nosso antigo direito. O pae de familia governa a casa, os ho-
mens cultivam a terra, as mulheres fazem os vestidos. Se o chefe
da casa morre, todos os filhos conservam os haveres em commum
e escolhem novo chefe, que nos grandes dias preside ao conselho
com os outros paes de familia.» Nem sempre o que succede ao
chefe é o mais velho: é aquelle dos irmdos que parece mais capaz
-de bem administrar os interesses communs 2.

Sob o imperio do antigo direito das tribus germanicas, tam-
bem ndo eram usadas as partilhas. O dominio da familia era
administrado pelo mais velho, com quem os irmdos ficavam de
ordinario associados. Tacito, referindo-se a uma tribu especial,
diz que s6 os cavallos deixavam de passar ao mais velho para
irem ao mais valoroso dos filhos 3,

Guy de Coquille, jurisconsulto do direito costumeiro francez,
referindo-se s familias e fraternidades da Edade Media, justifica
o regime da communidade nellas seguido, dizendo que a expe-
riencia mostrava que as partithas eram a ruina das casas de aldéa.
Nestas associacdes familiares, os associados escothiam um chefe,
o mayor, para administrar e contractar, e uma muther, a mayo-
rissa, para dirigic o ménage 4.

Assim, vé-se pelo exemplo de differentes povos que no grau
de civilisagdo em que a unidade social é a familia, os bens patri-
moniaes ndo so partilhados 4 morte do ascendente commum; a

v Anc. Droit., pagg. 216 e 226.

2 Laveleye, obr- cut., pagg. 202 e 205.

3 Cap. XXXII; vej. Laveleye, pag. 95; Ang. Droil., pag. 216.
4 Laveleye, pagg 229 e 230.
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unidade do grupo conserva-se pelo gozo collectivo do patrimonio
indiviso, deferindo-se a chefatura umas vezes segundo o principio
da elei¢do, mais vezes segundo o da primogenitura, apparecendo
tambem vestigios de preferencia pelo filho mais novo, costume
talvez originado no facto de sairem da familia os de mais edade,
e de ser o mais novo o que, &4 morte do chefe, se achava, de
ordinario, subjeito ao patrio poder 1.

A supremacia, em regra, pertence ao primogenito. Elle é o
filho gerado para o cumprimento do dever, como se lhe chama
nas leis de Manu, onde se diz que «elle toma posse do patri-
monio inteiro, e seus irmdos vivem sob a sua auctoridade, como
viviam sob a de seu pae». Na China «o primeiro dever do ho-
mem ¢& servir seus paes; o segundo, attender as advertencias de
seu irmdo mais velho» 2, Nao se julgue, porem, que a supremacia
reconhecida geralmente ao primogenito equivalha a um direito
exclusivo sobre os bens da successdio; elle tem o governo do
grupo dos agnados e a intendencia suprema da casa, mas ndo
pode, por isso, dizer-se que a propriedade scja sua 3.

®3. As mulheres apparecem, de ordinario, expressamente
excluidas da successdo, ou com direitos successorios restrictos, o
que bem mostra quanto repugnava a este regimen a partilha da
propriedade.

A mulher, embora estivesse na familia, era naturalmente des-
tinada a sair de 14 pelo casamento, e a passar a outro grupo. Por
isso providencias especiaes se referem 4 mulher denegando-lhe
direitos successorios que ndo poderiam ser desfructados sem um
desmembramento dos haveres da communidade.

Na India, na Grecia e [talia primitivas, entre os germanos,
nas communidades de familia {rancezas da Edade Media e nas dos
slavos meridionaes, as mulheres, em regra, nio herdam. S6 tém
direito a uma parte dos moveis, a um dote. Nos codigos de ori-

1 Maine, Instit. Primit., pag. 276; Cornulier-Lucinicre, Etudes sur le Drout
de Tester, tom. 1.2, pag. 365. ) ) .

2 fucmuere, obr. cit., pagg. 36% ¢ 3655 sr. Oliverra Martins, Inst. Prim.,
pag. 52.

3 Anc. Droit., pag. 225.
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gem germanica, como j4 na India, as mulheres ndo tém certos
direitos successorios, sendio 4 falta de herdeiros vardes. Exce-
ptua-s¢ o Codigo Wisigothico 1.

Em Roma a Lei das XII Taboas ndo poz nenhuma restric¢o
4 capacidade das mulheres para receberem por successio 2, o que
nio admira, visto que, segundo pensamos, esta lei corresponde,
na evolucio da propriedade, a uma phase adeantada em que tem
desapparecido a organisagao collectivista ou o regimen da posse
em commum, pois que os haveres domesticos sdo ja divisiveis,
ficando apenas vestigios da communidade familiar nas relagdes
juridicas do pater-familias com os descendentes collocados sem
intermedio sob o seu poder?. A procedencia de um antepassado
commum tem perdido o seu valor como circumstancia determi~
nante de associacdes de familia, sendo entdo o poder paternal
em exercicio a for¢a unica de cohesdo dos gremios familiares.
Como origem de direitos, as simples relagdes naturaes ndo tar-
dardo a emparelhar com as ligagdes de agrupamento, e, se ndo
nos enganamos, a liberdade de testar é reconhecida precisamente
como meio de dar satisfagio 4s novas tendencias, permittindo-se
por ella chamar 4s vantagens da successao os consanguineos que
se consideravam existindo féra da familia, como eram os filhos
emancipados e os descendentes pelas mulheres 4.

Mais de dois seculos e meio, porem, depois da promulgagio
das X1I Taboas a lei Voconia declarou as mulheres incapazes para
serem instituidas por herdeiras, let promulgada a esforgos do velho
Catdo, e, interpretando-a pelo seu espirito, os prudentes ex-
tenderam das successdes testamentarias s successdes ab intestato
a exclusdo das mulheres em relagao & heranga dos agnados, menos
dos irmaos consanguineos. E um facto de atavismo, sendo ver-
dade, como & inteiramente provavel, que no direito primitivo de
Roma existiu essa exclusio que geralmente se observa nas com-
munidades de familia.

1 Liv. IV, tit. II, lei 4.2 e 9.¢; vej. Memor. de Litter. Portug., tom. 6.°,
pag. 313, nota 4303); Laveleye, De la Propriété, pag. 172 e segg. e 199,

28§3°L3,2

3 Supra ne 29.

4 Supra n.* 13 e 90.



110

4. Assim as normas juridicas d’esta organisagio convergem
num intento: manter a indivisio da propriedade e a unidade da
casa; perpetuar identico esse pequeno mundo domestico, centro
de unido e de forca, forma visivel da solidariedade das geracdes.
Essc lar, um pelas tradigdes; esse templo, um pelo culto; esse
campo consagrado pelas cinzas dos avés— como se hdo de di-
vidir? Dividir é desfigurar. A casa ¢ a imagem que fica do morto.
E a sua obra, a sua criacdo. E o tribunal onde julgou, o altar
em que fez sacrificios, o campo que lavrou e fertilisou, e onde
dormem os seus restos. Dividil-a é mutilar essa memoria vene-
randa, é espathar essas cinzas ao vento.

O pensamento de conservar a familia e de ndo deixar inter-
romper a celebracdo dos sacra generalisara nas sociedades anti-
gas o uso da adopglio e fizera apparecer em Roma o testamento,
dois meios pelos quaes, 4 falta de parentes proximos ou remotos,
se chamava um extranho para manter o fogo no lar e continuar
as ceremonias e sacrificios no templo domestico, emfim para sus-
tentar a vida d’esse ser moral, cuja perpetuidade era como a
immortalidade dos mortos.

«Ai da casa onde o lume se extinguiu! O altar morto ¢ a fa-
milia extincta, a condemacdo das almas-penadas dos avés» 1.

«O testamento e a adopcdo alteram egualmente a descenden-
cia natural da familia; mas sdo evidentemente processos para
impedir a interrupcdo total d'essa descendencia, quando nao ha
parenles para continual-a. Dos dois expedientes, a adopclo, a
criacio de um parentesco facticio, € o unico que se apresentou
ao espirito da maior parte das sociedades primitivas» 2.

«Aquelle a quem a natureza ndo deu filhos — dizem as Leis
de Manu — pode adoptar um, para que as ceremonias funebres
ndo cessem» 3,

«Nao ha homem que, sabendo que tem de morrer, cuide tio
pouco de si proprio, que deixe a sua familia sem descendentes,
porque ninguem haveria entdo para lhe prestar o culto devido aos
mortos» 4.

1 Sr. Oliveira Martins, obr. cit., pagg. &1 e 42.

2 Anc. Droit, pag. 184.

3 Leis de Munu, IX, 10.

4 [seu, VI, 30, 32 — cit. por Cornulier-Lucinicre, tom. 1.°, pag. 378.
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O testamento dava um possuidor 4 casa vagd, um continuador
4 familia extincta. Prendendo ao extremo da cadéa partida o ex-
tremo de uma serie indefinida de novos elos, assegurava um fu-
turo a esse passado, a cujos restos continuaria vinculada a me-
moria dos mortos, vivificada em cada dia nas praticas cultuaes da
gratidio e da saudade. Era assim uma criacio do sentimento
profundo da immortalidade. A casa possuida na indivisdo, e pois
viva e tdentica, tanto bastava para dar o ante-gozo de uma vaga
existencia perpetua ao homem, que naturalmente considera o que
possue e o serve nas necessidades da vida, como uma parte do
seu proprio ser.

95. Sob o imperio de idéas d’csta ordem e com uma orga-
nisacdo social tal como a que acabamos de descrever a largos
tragos, na qual preponderava o pensamento da indivisao do domi-
nio ¢ da associacdo dos membros da familia para possuil-o, —
comprehende-se que a instituigio testamentaria se regesse por
principios de uma natureza particular, inteiramente inadequados
& funcgdo que mais tarde veio a desempenhar o testamento.

D’entre esses principios 08 que passaram para os tempos his-
toricos apparecem ligados ao lestamento plebeu ou per aes et
libram, que sobrenadou 4s transformacdes da sociedade romana,
e veio, modificando-se, até & ultima phase do direito quiritario.
E nao ¢ indifferente esta circumstancia, porque era precisamente
na classe plebéa que a integridade e unidade do patrimonio de
cada familia podia sempre manter-se atravez do movimento suc-
cessorio, no periodo de collectivismo familiar. Com effeito, nao
conhecendo os plebeus esses parentes remotos, verdadeiros ou
suppostos que, distribuidos em familias diversas, compunham para
os patricios a corpora¢io da gens, correspondente & cohorte dos
primos da fidalguia dos tempos modernos 1, e que gozavam de di-
reitos successorios 4 falta de agnados, nunca a heran¢a devida
por forca da lei aos parentes safa da associacdo familiar, formada
pelos descendentes e pelos agnados.

O habito d’esta indivisdo, mantida indefinidamente na successdo

! Vos solos gentem habere — diziam mais tarde amargamente os oradores
poputares aos orgulhosos patricios. — Tuf. Liv. 10, 8, —Vej. supra n.° 6,
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legitima, devia naturalmente dictar as leis da successdo testa-
mentaria; o pensamento da conservacio do patrimonio integro e
uno devia reflectir-se nos principios reguladores do testamento.

Um d’estes principios devia pois estabelecer a necessidade de
dispor o testador de todo o seu patrimonio; por quanto, testando
apenas de parte, ao passo que & familia do herdeiro testamentario
tocaria a porgldo testada, o remanescente tomaria destino diverso;
e d’ahi a partilha.

Como consequencia de similhante principio vem o caracter da
heranca no direito romano. Ou fosse ab intestato, ou testamen-
taria, ella era essencialmente uma universitas juris, isto é, o con-
juncto dos direitos e encargos de uma pessoa determinada, a
personalidade legal do defuncto, como diz Maine 1.

Instituir herdeiro cra nomear a pessoa ou o grupo de pessoas
para quem havia de passar, & morte do testador, aquella uni-
versalidade, e que havia de adaptar-se, por que assim o digamos,
a mascara juridica do morto. A instituicdo de herdeiro, assim in-
tendida, constituia a essencia do testamento.

Para manter, com a successdo testamentaria, numa epocha de
puro collectivismo familiar, a indivisio do dominio ou do patri-
monio, era mister nao s6 dispor integralmente d’elle no testa-
mento, mas evitar que essa integral disposi¢io lornasse necessaria
a partilha, a qual teria de fazer-se sempre que a nomeaco bene-
ficiasse um grupo de coherdeiros pertencendo a associacdes fa-
miliares diversas e ndo havendo assim de possuir em commum.
E certo que em parte nenhuma das leis romanas conhecidas se
prohibe instituir varios coherdeiros ligados, ou nfio, entre si pelos
lacos de corporagio familiar. Tal liberdade, porem, destoava in-
teiramente do pensamento predominante da epocha em que esta-
mos collocados, epocha que, como deixamos advertido, deve ter
precedido a publicacdo do velho codigo romano. A unidade de
herdeiro testamentario assignala-se ainda na linguagem muito de-
pois de haver desapparecido o principio. Era a um amigo que o
testador transferia a sua familia, isto €, o seu patrimonio 2. Gaio

1 Auc. Droit, pag- 173. ' o .
2 amico familiam suam, id est, patrimonium saum mancipio dabat.

~ Gan Comm. I, § 102.
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e Ulpiano ndo falam de emptores familiae, mas de um s6 ad-
quirente — familiae emptor 1, que mais tarde foi substituido na
solemnidade mancipatoria por um figurante extranho & institui-
¢ao?, ¢ no testamento honorario por uma das testemunhas 3.

Em resumo, o testamento ndo era um instrumento de divisio
e distribuicdo de bens, mas um meio de passar toda a casa do
moribundo para o poder de um individuo, ou, antes, de uma fa-
milia, representada por um chefe, a qual a possuisse em commum
e indivisa.

D’aqui deriva o principio da absoluta e total incompatibilidade
entre dois testamentos, — principio conservado archaicamente no
direito romano posterior. Com uma organisacdo social diversa e
no regime de divisio da massa hereditaria comprehende-se bem
a coexistencia, com cffeitos juridicos, de dois ou mais actos tes-
{amentarios. Ainda mesmo que o primeiro contivesse a disposi¢ao
de todo o patrimonio do testador, nlo repugna admittir que os)
posteriores o revogassem em parte, de modo que, completando-se,
{ormassem todos uma instituicdo universal, como se foram um
testamento unico. Aquelle principio pois esta por si indicando que
lhe deu origem um modo de ser social diverso do regimen de
propriedade, durante o qual o encontramos ainda em vigor, con-
stituindo um verdadeiro problema da historia juridica. Suppondo,
porem, a organisacdo a que nos temos referido, afigura-se-nos
que ludo se esclarece. Se o effeito de um testamento era a trans-
ferencia de toda a massa hereditaria para um individuo como
chefe e representante de uma corporagio familiar que a possuiria
em commum, um testamento posterior ou teria por fim beneficiar
a mesma corporacdo, ou uma corporaglo diversa. No primeiro
caso a nova institui¢do seria inutil. No segundo, ou ella se havia
de limitar a uma parte da heranca, o que daria em resultado a
necessidade da partilha entre duas familias, contrariamente ao
pensamento que suppomos dominar por entio o direito testamen-
tario; ou havia de abranger a totalidade da mesma heranca, unica
hypothese admissivel, e entao for¢osamente o primeiro testamento

1 Comm. cit., §§ 103, 104, 105 e 106; Ex Corpor. Ulp. tit. 20, § 2.0 e segg.
2 Comm. cit., § 10%; vej. supra n.>* 6 e 20.
38201210

8
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perdia toda a efficacia. D’onde a regra, agora comprehensivel,
que ninguem podia fallecer com mais de um testamento 1.

Resumindo: do collectivismo familiar derivaram para o direito
testamentario dois principios fundamentaes, que sobreviveram
&quelle regimen da propricdade: 1.° a chamada regra Testatus 2,
que sc traduz pela necessidade de instituicdo de herdeiro, cabega
e fundamento de todo o testamento 3: 2.° unidade de testamento
ou ruptura total do testamento anterior pelo posterior 4,

9@. Fora da constituicdo social collectivista, estes principios
sdo absolutamente enigmaticos.

E assim ndo admira que fossem havidos por absurdos e fun-
dados em razdes soberanamente ineptas e stultas, como severa-
mente se exprime o nosso grande jurisconsulto Mello Freire, fa-
lando da regra Testatus, sem duvida indigna, como elle diz, de
figurar entre os principios juridicos dos tempos modernos 5.

O legislador de 1769, que na carta de lei de 18 de agosto
d’esse anno se referira &s leis romanas como a leis «de uns gen-
tios que nos seus principios moraes e civis foram muitas vezes
perturbados e corrompidos», diz no preambulo da citada lei de 9
de setembro que «entre os legisladores primitivos foram os ro-
manos aquelles que unicamente conceberam a supersticiosa e lu-
crosa idéa, com que persuadiram que era ignominia morrer sem
testamento para (debaixo dos pretextos d’esta supposta ignomi-
nia, ¢ do outro de fazerem obsequio as leis Papias em odio do
celibato) permittirem até aos pacs testarem com prejuizo dos
proprios filhos, como tambem lhes facultaram vendel-os e ma-
tal-os; sendo egualmente certo que os referidos dous pretextos
constituiram os falsos fundamentos de todas as outras maximas,
que estabeleceram; .. . ..que a heranga fosse individua; que re-
presente a pessoa do defuncto depois de ndo ter alguma existen-
cia; que se ndo podesse morrer em parte testado, cm parte in-

Vej. supra n.os 43 e k.
n.o 89.

a

I 2, 20.

1.2, 17. )

Inst. Jur. Civ. Lusit., liv. 3.°, tit. 8.°, § 32, nota.
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testado, e as outras similhantes ficcdes, que por vulgar systema
tém pugnado no foro contencioso, etc.»

979. As consequencias legitimas d’esta doutrina, cujas maxi-
mas fundamentaes foram consideradas pelos jurisconsultos, edu-
cados em novos principios, como subsistentes ainda depois da
promulgacio do decreto de 17 de julho de 1778, a que ja nos
referimos 1, foram primeiramente formuladas por Mello Freire,
que escreveu o titulo de Testamentis no rigor do espirito das leis
pombalinas 2.

Vamos conhecer a alta importancia d’essas consequencias, que
constituem uma nova orientacdo da jurisprudencia, por onde se
inicia o periodo do direito testamentario moderno.

1 Supra n° 90.
2 (.. da Rocha, Inst de Dir. Civ. Port., cit. nota FF, pag. 736 da 5.* edicdo.

e
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SECCAO 3.2
Consequencias

SUMMARIO

98. A alta funcgdo critica de Mello Freire no direito testamentario portu-
guez. — 99. Primeira eonsequencia : desapparece a incompatibniidade exis-
tente entre a sucecssio testamentaria e a suceessio legitima. — 100. Se-
gunda: sobre a institnicdo ad diem ou ex die. — 101. Terceira* sobre a
ingtitni¢io limitada — 402. Quarta: nao é ja da essencia do testamento
a institmicdo de herdeiro. A disposi¢io testamentaria pode eomprehender
30 legados, e em legados pode o testador distribuir todos 03 seus hens —
103. Quinta: o codicillo condemnado a desapparecer. — 10%. Outros prin-
cipios sobre caducidade e revogag@o.

O8. Interpretando genuinamente o pensamento revoluciona-
rio, e escudado na auctoridade do reformador arrojado, que
concebeu o extraordinario projecto de transformar, pela sua acclo
poderosa, as condigdes de vida social de uma nagao tristemente
decahida e atrophiada, — Mello Freire, que desempenhou, no di-
reito portuguez, a alta funcglio critica e destruidora, como lhe
chamava Bacon, a qual tocou em todos os tempos, nos periodos de
transicdio, ao espirito metaphysico em relacio as instituigdes con-
demnadas a morrer por se tornarem incompativeis com 0s novos
estados sociaes, — Mello Freire, diziamos, secundando, dentro da
esphera juridica, o grande movimento intellectual europeu, tdo
cheio de nobres audacias contra as instituicdes enervantes do pas-
sado, encontra na independencia do seu espirito culto hberdade
bastante para tratar como criacio humana esse incomparavel di-
reito quiritario, accommodado todavia a uma diversa civilisacao,
o qual até ent3o fora, com lastimavel indiscernimento, reccbido
pura e simplesmente, e venerado como se houvesse cahido do
ceul,

t ......jus romanam, tamquam si foret e caclo delapsum, in omnium
ore, honore, et superstitiosa quadam veneratione habebatur.—0bra e logar
cilados. -

[
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Antepondo-lhe sempre as leis e costumes da nagdo, tio de-
ploravelmente esquecidos, a revezes, por uma jurisprudencia
inepta, e submettendo-o severamente & prova d’essa Boa Razdo,
recommendada nas velhas ordenacdes do reino 1 e definida na lei
de 18 de agosto de 1769, elle reduzia-o ao seu valor legitimo.

Mas, interpretando as proprias leis patrias que tinham visivel-
mente uma origem romana, pelo espirito do seu tempo, fazia
mais: servia benemeritamente a causa da revolug@o juridica .

99. A proscripcio da velha maxima Testatus, expressamente
referida, como vimos, no preambulo da lei de 9 de setembro de
1769, era um facto fundamental.

Mello Freire, considerando que este diploma legislativo, apesar
de suspenso na maior parte das suas disposi¢des, devia ser tido
ainda em grande ponderagdio 3, tanto mais que os axiomas juri-
dicos nelle condemnados ndo eram conformes & simplicidade do
direito natural e 4 boa razio, condicio necessaria da sua accei-
tacio segundo a lei em vigor de 18 de agosto d’aquelle anno e
as ordenacdes philippina e manuelina, — rejeita essa pretendida
incompatibilidade natural entre as duas especies de successdo,
testamentaria e ab intestalo.

Esta opinido, embora confirmada pelo uso moderno das na-
¢des i, tinha contra si, além do argumento de que o preambulo
da lei de 1769 s6 podia gozar de auctoridade moral, a letra ex-
pressa das Ordenacdes vigentes, segundo as quaes se concedia
por privilegio aos soldados que morressem em parte com testa-
mento e em parte ab intestato 5, affirmando-se por esta forma a
regra em contrario, ensinada pelos reinicolas 8. Mello, porem,
julga preciso, para completa improcedencia da sua doutrina, que

1 Ord., liv. 3.0, tit. 64, pr. ] o .

2 ......eaque (ordinalio) nostro huic saeculo, hodiernis moribus, et prae-
genti rerum statui, quantum fieri potest, adcommodanda. — Ibid.

3. magni semper facienda est. — Log. cil. .

4 Lobdo, Collecgdo de Dissert. Juridico-praticas (supplemento s Nolas a
Mello), pag. 356.

5 Ord., liv. &.e, tit. 83, § 3.2

6 ...... nec fierr potest, ut quis decedat pro parte testatus et pro parte
intestalus, seclusis priwvilegiis — dizia, entre outros, o jeswita Francisco Pi-
pheiro, Tractatus de Testamentss, disp. 3, sect. 4, 0. 7.
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as Ordenacdes houvessem expressamente approvado a contraria,
e insiste, por outro lado, na absoluta necessidade de accommo-
dar, quanto possivel, pela exegese juridica, as antigas leis ao
caracter e costumes da epocha; alem d'isto contrapde ao citado
trecho exemplos de successdo, simultaneamente testamentaria e
legitima, extrahidos das mesmas Ordenacdes, como €, nomeada-
mente, o de um extranho reccher por testamento a ferca e aos
filhos do testador passar ab intestato a legitima 1.

Firmada a nova doutrina, conforme a qual ndo repugna o con-
curso 4 mesma heranca de successores testamentarios com suc-
cessores legitimos, & facil vér até onde se extendem os seus
legitimos consectarios. Vejamos os principaes.

100. Do principio tradicional que declarava repugnantes entre
si a successdo testamentaria com a successdo ab intestato os juris-
consultos romanos haviam deduzido, ndo s6 a incompatibilidade
simultanea, mas tambem a successiva. Nem o successor legitimo
podia concorrer com o nomeado para a posse simultanea de por-
¢des diversas do mesmo patrimonio, nem precedel-o ou succe-
der-lhe na posse do mesmo quantitativo da heranca, posse tem-
porariamente limitada no seu comego ou no seu termo. Equivale
a dizer que ndo podia haver herdeiro instituido até um tempo
certo ou para depois de tempo certo (ad diem, ex die). Taes
designacdes de tempo reputavam-se ndo escriptas. Porquanto,
de outro modo, o testador morreria, com effeito, testado para
uma epocha, mas intestado para outra.

Esta doutrina, e pelos mesmos fundamentos, era ensinada entre
nés 2,

Mello Freire, fundado na carencia de auctoridade e de impor-
tancia da regra Testatus, logicamente a rejeita, sendo seguido
pela corrente dos grandes jurisconsullos posteriores 3, da qual se

L Ord. Philipp., liv. &.°, tit. 82, pr.; Aff., liv. &.o, tit. 97, § 225 Mello, log cit.

2 Pinh., de Testamentis, disp. 3, sect. 10, n. 279; Ribeiro Netto, Commen-
taria ad Jus Civile, liv. 2, tit. 9, n. 2 ¢ segy.

3 Mell., obr. cil., liv. 3.2, tit. 3.°, § 32; Gouv. Pinto, Trat. de Testam. e
Succ., cap. 19; Corréa Telles, Dy Port., liv. 3 °, art. 1342. No art. 1540 diz
este jurisconsullo: «Pois ndo € opposto 4 bea razio que a mesma pessoa
falleca em parte testado, e em ontra paric intestado», acerescentando em
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desviou sem razdo o Codigo Civil, copiando o art. 823.° do co-
digo sardo 1.

A04. Nio podendo o testador fallecer em parte intestado,
todas as vezes que a instituicdo fosse restricta a uma quota parte
do patrimonio (caso em que a heranga testamentaria ndo era, como
cumpria, uma universitas juris) ou a objectos determinados (dis-
posicdo que, tirada a formula da institui¢do, era identica ao le-
gado), — ou se havia de considerar nullo o testamento ou reputar
sem effeito a limitagao.

A lei romana, favoravel 4 successio testamentaria, decidiu-se
pela subsistencia da instituicdo, attribuindo ao instituido direitos
de successor universal 2,

Tal era a doutrina seguida entre nés sob o imperio da regra
Testatus 3.

A reprovacio d’esta regra implicava a manutencdo, nos seus
precisos termos, da disposicdo restricta, a par do direito dos suc-
cessores legitimos ao residuo da heranga 4.

Assim, altera-se a nocdo romana de heranca testamentaria.
Ella ja ndo é agora essencialmente uma universitas juris: pode
ser uma quota parte d’essa universalidade. Neste caso ha con-
junctamente herdeiro testamentario e herdeiro legitimo.

A institui¢io de herdeiro ndo pode ja definir-se como a de-
finia Pinheiro: «Est actus ultimae voluntatis, quo is, qui potest,
testari, sibi eligit unum vel plures successores in primo gradu,
qui ei succedant in universum jus, quod (empore morlis ha-
buerit B,

109?. Pode mesmo n?o haver heranca testamentaria, havendo
comtudo testamento valido.

nota: <A Ord., liv. &, tit. 83, § 3, s0 o permitte aos soldados; mas a Lei deve
ser egual para todos os cidaddoss. — C. da Rocha, Inslit., § 701.

L Art 4747; sr. conselheiro Dias Ferreira, Cod. Cew. Port. Ann., nota ao
mesmo artigo.

2 Supra n." bk,

3 Pinheiro, obr. ¢it., disp. 3, sect. 1, n. 8.

4 Mell., cut. §, n.eIV; G. Pinto, pag. 117, nota; Dig. Port., artt. 1539, 1558
e 1565; Rocha cit., § 693; Cod Cwv., artt. 1739 e 1796.

5 De Testam., disp. 3, sect. 4, n. 2.
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Em quanto a successdo testamentaria tinha necessariamente
por objecto o universum jus constitutivo da personalidade juridica
do testador, é evidente que ndo havia testamento senfio quando
o acto dispositivo transmittia essa universalidade de direitos e en-
cargos annexos, 4 pessoa ou pessoas nomeadas. Os jurisconsultos
romanos consideraram a formula da instituicdo de herdeiro, em=-
bora esta fosse manifestamente restricta e parcial, como o equi-
valente de uma instituicdo universal, todas as vezes que este
accrescimento de direitos era indispensavel para salvar o testa-
mento; o que era um injustificado favor 4 causa testamentaria,

Mas, desde que se podia fallecer apenas testado em parte, que
importava que esta parte fosse uma quota da heranca em geral,
sem determinagiio de valor ou de objecto, ou, ao contrario, se
limitasse a objectos ou valores determinados? isto é, que neces-
sidade havia de que o individuo nomeado em testamento ficasse
coherdeiro com os successores legilimos, antes que simples lega-
tario?

Monta o mesmo que dizer que a instituigio de herdeiro dei-
xava naturalmente de ser da essencia do testamento, quer nds
consideremos, 4 romana, a heranca testamentaria como uma uni-
versalidade juridica, quer, no sentido moderno, como podendo
ser uma quota parte d’essa universalidade, constituida por toda a
massa hereditaria, susceptivel de dividir-se entre successores le-
gitimos e successores nomeados.

Pode dizer-se que para a simples nomeacio de legatarios la
estava o codicillo, mas tal consideracdo o mais que prova é que
o codicillo era, desde este momento, inutil. Seria mesmo absurdo
que sc podessem deixar por codicillo legados importantes, e que
para a instituigdo numa quola mimima de heranca, sem 0s uc-
crescimentos legaes que havia em Roma, se fizessem mister as
solemnidades testamentarias.

O pensamento das OrdenacBes era evidentemente que neste
ponto fosse observado o direito romano. Revela-o ja sufficiente-
mente o considerarem como privilegio dos soldados a faculdade de

morrer o testador intestado em parte !, e de um modo explicito
y

1 Liv. &, tit. 83, § 3.°
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a definicio de codicillo, concebida assim: «Codicillo & uma dis-
posicdo de ultima vontade sem instituic@o de herdeiro. E por isso
se chama codicillo, ou cedula, por diminuigdo, que quer dizer —
pequeno testamento, quando uma pessoa dispde de alguma cousa,
que se faga depois de sua morte, sem tratar nelle de direita-
mente instituir, ou desherdar a algum, como se faz nos testamen~
tos» 1. O proprio C. da Rocha reconhece que o systema romano
foi seguido pelas Ordenagdes 2.

Na conformidade d’elle escreveram o3 nossos antigos praxistas
e os auctores de tratados especiaes 3. E nao discordava tambem
a antiga pratica de julgar, de que da noticia Valasco 4.

Tirada a questdo do campo legal, a ausencia do criterio histo-
rico deixava os tratadistas confundidos na pesquiza das razdes
theoricas que tornavam essencial no testamento a instituicao de
herdeiro .

No empenho de demonstrar que as proprias Ordenacdes re-
conheciam a validade de testamentos em que nao havia instituicdo
de herdeiro, invocavam alguns o exemplo do liv. 4.°, tit. 82, pr.,
em que se dava effcito ao testamento do pae que, sabendo ter
filhos, apenas dispozesse da terca®. Este argumento ja parecia

1 Ord., liv. k.o, tit. 86, pr.

2 Obr. cit., § 693, nota.

3 Valasco, Consulla 68, n. 2, diz: «....satis est, verissimum esse, etiam
jure regio requiri institutionem heredis, ut testamentum valeat» ;— Netto,
Commentaria, liv. 4, tit. 6, n. 1; Pinheiro, De Testam., disp. 3, sect. 2, n. 14
e segg., seet. &, § 3, n. 77 e segg. ‘

* Log. cid.; Lobdo a Mello, Duss. VIII, § 8.

5 () concgo Ribeiro Netto aponta esta, que registamos como curiosidade:
«0 testamento é uma justa sentenca, isto é, totalmente perfeita e eompleta, e
tal <e niio dird, <e faltar a institui¢io de herdeiro». Depois de reproduzil-a
diz Lob3o: «Se esta razio é adequada, discorram os criticos; outra nio en-
contio nos DD, theoreticos», acerescentando adeante: «Reconhego frivolas
as razdes de ser nullo o testamento sem instituicio de herdeiro». — Cit.
Diss., §§ & e 10. — O mesmo Netto, aventurando-se em regiées mais re-
montadas, para onde o provoca Scalona, que em leituras de Aristoteles des-
cobria que a mstituicdo de herdeire ndo constitma a forma do testamento,
sob pena de haver dois testamentos, quando no mesmo acto apparecesse
uma daplice mstitwigio (como no caso de uma substitui¢io pupillar), do
mesmo modo que haveria dois homens no corpo em que exisitssem duas
almas, — debate-se num scholasticisino deelamatorio, em que o deixaremos
por agora. — Citt. Comment., hv. 4, ut. 6.

6 Rocha, §§ 673 e 693, nota.
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contraproducente a Valasco e Lob3o, que o aproveitaram em
favor do parecer contrario. Porquanto este caso ¢ tratado pelas
Ordenacdes como excepcional, conforme indicam as palavras:
«posto que no testamento ndo sejam os filhos expressamente in-
stituidos ou desherdados» . ... .. «e assi devem ser havidos por
institurdos herdeiros, como se expressamente o fossem, em favor
do testamento» 1.

Os jurisconsultos, porem, da eschola de Mello treplicavam que
o fundamento d’esta provisao legislativa, que era presumir-se
institui¢ao a favor dos fithos, procedia em todos os casos de tes-
tamento sem instituigdo expressa, nos quaes se presumiam insti-
tuidos os herdeiros legitimos 2, e assim proclamavam de direito
patrio o principio geral da validade do testamento sem institui-
¢do, divergindo comtudo Lobao. que declara acquiescer aquelle
puro romanismo em respeito 4 legislagdo patria em vigor 3,

Mas a admissdao da clausula codicillar tacita nos testamentos
nullos por carencia de instituicdo, approximava da nova juris-
prudencia a jurisprudencia fiel ao espirito das Ordenacdes. Corréa
Telles, em nota ao § 198 do Manual do Tabellio, publicado em
1819, dizia ainda: «A instituicio de herdeiro é essencial do tes-
tamento neste sentido, que sem ella o testamento ndo & testa-
mento, mas codicillo». Lobdo, é verdade, rejeitava as clausulas
subintendidas, exigindo clausula codicillar expressa no testamento,
para que elle tivesse effeito como codicillo. Se o testamento, po-
rem, que carecia da clausula, ndo tinha institui¢do, por que razdo
se lhe chamaria testamento e ndo codicillo? s6 pelo nome que lhe
houvesse dado o testador? ou pela intervencio de mais e melho-
res testemunhas? Prejudicaria entdo o valor juridico do acto a
circumstancia de ser feito por uma forma mais solemne ¢ de ser
pois mais digno de fe?4

Valer o testamento como codicillo era muito differente de valer

1 Valaseo diz: Et sic manifeste lex Regia insinuat, extra illum casum,
necessariam esse heredis institutionem.— Cons. 68, n. 2; vej. Lobdo, cit.
Duss., § 7.

2 Rocha, § 693, nota. )

3 Mell, Fr, hiv. 3.0, tit. 5.2, § 29; Gouv. Pinto, cap. 14; Deg. Port., Iiv. 3°,
art. 1894; Rocha, log. ¢il.; Lobdo, cit. Duss., § 10.

4 Lobdo, Diss. cit., § 36. .
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como testamento, sob o imperio da regra Testatus, porquanto
no ultimo caso era deferida por elle a universitas juris ou a tota-
lidade da heranga; no primeiro, ndo. O beneficio, neste caso, nada
comprelrendia alem do disposto no acto testamentario, precisa-
menie como queriam os impugnadores da mencionada regra.

E pois evidente a approximagdo das duas jurisprudencias, pela
theoria da clausula codicillar tacita.

No exemplo tirado da Ord., liv. 4.°, tit. 82, pr., onde se re-
conhecem effeitos ao testamento do pae que, sabendo ter filhos,
simplesmente dispozesse da terga, — exemplo adduzido por C. da
Rocha como de testamento valido sem instituicdo !, com effeito
ndo ha tal instituicdo, se nos collocarmos dentro do systema dos
romanos e das nossas Ordenagdes, no qual a natureza da disposi-
¢do era caracterisada, menos pela natureza dos direitos que con-
feria, que pela formula empregada pelo testador. Ja vimos que
havia em Roma herdeiros mstituidos para objectos determinados,
assim como havia antes de Justiniano legatarios beneficiados com
uma quota da heranca (n.°* 4%, 55 e 66). A attribui¢lo expressa
da quahidade de herdeiro — eis a condigdo indispensavel para que
instituigdo houvesse. Qualquer que fosse a natureza e extensio
dos direitos que, scgundo as declaracdes do testador, a nomeacio
comprehendesse, desde que este dava a alguem o nome de her-
deiro, fazia um testamento com instituigio e pois valido neste
ponto, e, alem d’isto, habilitava a pessoa nomeada a reunir em
si todos os direitos constitutivos da heranga, caso houvesse sido
instituida sem collega. Mas, em quanto faltasse no acto aquelle
elemento, nio obstante a liberdade que, por uma constituicdo de
Constantino II, tinham os testadores para conferirem, por qual-
quer expressio sufficientemente clara, a mencionada prerogativa 2,
— ndo havia herdeiro directo e propriamente dicto; ndo havia,
portanto, testamento.

Na realidade das cousas, porem, o tercenario ¢ um herdeiro,
tanto como o seria, se o testador dispozesse de todos os seus bens
e direitos a favor de um grupo de trés, para dividirem por egual.

1§ 693, nota.
2, 1b G, 6, 23.
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Elle é coherdeiro com os successores legitimos, como nesta hypo-

these seria coherdeiro com os demais successores testamentarios.
Sendo isto assim, e {6ra do systema das Ordenagdes, o chama-

mento 4 ter¢a ¢ uma verdadeira instituicao de herdeiro 1.

Ja dissemos e repetimos agora que, nem tomada neste sentido,
a instituicdo € essencial ao testamento no systema novo inaugu-
rado pela legislagdio josephina. Tornou-se doutrina corrente que
a disposicdo testamentaria podia comprehender s6 legados. Mello
Freire recorria 4 historia para mostrar que tal doutrina era per-
feitamente conforme aos antigos usos da nacgdo 2. Na falta de her-
deiros testamentarios, os legados deviam ser pedidos aos legi-
timos 3.

Ensinou-se que os bens da successdo podiam ser todos distri-
buidos em legados 4.

E até Lobdo, que sustenta que a instituicio de herdeiro no
testamento é condicdo da sua validade, parece doutrinar que
naquella hypothese fica satisfeito este requisito, opinando que a
reparticdio dos bens do testador entre muitas pessoas, sem omissao
de alguns, equivale a uma instituigdo expressa. Tal opinido é,
porem, manifestamente erronea, sob pena de confundirmos as
disposicdes a titulo universal com as disposi¢des a titulo singular,

1 Dizem os artigos 1565 e 1566 do Dig. Port.: «Ainda que o testador dé
o nome de herdero a um, a quem deixa certa eousa, ou uma determinada
quantia, nem por isso serd herdeiro, mas legatario. — Tambem ainda que
elle denomine legatario a um, a quem deixa uma quota parte da heranga,
ou de todos os hens, nem por isso sera legatario, mas herdeiro responsavel
& respecuva parte das dividas da herang¢a». O artivo 1674 define assim a
terca: «A ter¢a ¢ a terca parte dos moveis, immovess, disponiveis, e direi-
tos e ac¢des, que o testador tiver no tempo da morte».

2 Dissemos )a que o8 nossos primitivos testamentos serviram antes para
estabelecer legados, principalmente pios, e fideicommissos, que para so-
lemnes institmi¢des de herdeiros (n. 87). Mello e com elle Gouvéa Pinto
lembram o testamento do conde Martinho Gil de Sousa, feito em 23 de no-
vembro de 1350, que somente constava de legados. — Mello Fr., liv. 3.2,
tit. 5.0, § 29, e tit. 7., § 1.°; G. Pinto, cap. 11; vej. Lobdo, cit. Diss. 8.2,

3.0

3 Rocha. § 741. .

4 Nitul emm prohibet, quod quis multiplicibus legatis universa sua bona
distribuat; et hane dispositionem recte dicimus testamentum, heredes au-
tem non recte vocamus eum, eosve, quos testator singulares sibi successo-
res elegit, sed legatarios. — Mell. Fr., § 29. — vej. C. da Rocha, § 693.
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como muito bem adverte Mello Freire 1. Nem o successor com
direito a bens determinados é herdeiro, nem o conjuncto de todos
os bens do testador constitue a universalidade juridica que se
chama heran¢a. A quem tocariam entdo os direitos e ac¢des nio
comprehendidas na reparticio? As pessoas nomeadas nio, porque
o preenchimento do beneficio em cousas determinadas exclue
qualquer ampliagdio. S6 um successor universal, individual ou colle~
ctiyo, tem direito ao residuo que houver, depois de satisfeitos os
legados, como observa C. da Rocha?.

103. Por influencia dos novos principios que orientaram os
nossos jurisconsultos que escreveram neste seculo, os codicillos
eram condemnados a desapparecer, como de facto desapparece-
ram desde que comecou em vigor o Codigo Civil. Todo o acto
pelo qual alguem disponha, para depois da sua morte, de todos
ou de parte dos proprios bens, é desde entdo um testamento3.

Uma vez que a instituicdo de herdeiro deixava de ser elemento

¥ Log. cit.

2 ()b}q-. cif., § 693. — Neste ponto ndo poderiamos fazer melhor do que
transcrever as palavras do sr. Dias Ferreira, em nota aos artigos 179 e
1793 do Codigo Civdl. Eis o que diz o 1llustre jurisconsulto: «Porem ainda
distribuida a heranga em legados nio pode deixar de haver herdeiro. O di-
reito hereditario pertencera neste caso aos herdeiros legitimos, porque a
successdo in universum jus ‘'repugna & determinagido de parte da heranca.
Por exemplo, o testador que tem 4:0003000 réis, e deixa a & individuos,
a cada um 1:0003000 réis, distribuiu a heranca em legados, mas os di-
reitos eventuaes nio foram deferidos aos legatarios. A heranca defere-se
neste caso em virtude da lei. Os herdeiros sido os legitimos. Se caducar al-
gum legado, passa aos herdeiros legitimos. Se houver de reclamar-se algum
direito, ndo mencionado na distribuigdo dos legados, e que fosse mesmo
desconhecido do testador, os interessados sdo os herdeiros legitimos. A ac¢do
para annullar contractos feitos pelo testador, como de venda de bens de raiz
sem outorga da mulher, ou sem o previo pagamento da contribuigio de re-
gisiro, pertence aos herdeiros legitimos do testador, ete. Os legatarios ndo
podem aspirar a mais do que & somma ou cousa determinada que lhes per-
tencen no testamento. Portanto nio é essencial haver herdeiro para a vah-
dade do testamento, mas é essencial haver herdeiro para a transmigracao
completa da personalidade juridica do anctor da heranga, salvo se o tes-
tador determinar que todo o remanescente da herang¢a, ou qualquer direito
eventual, que de futuro appareca, accresga 208 legatarios, mas nesta especie
830 os legatarios, assim contemplados, verdadeiros herdeiros».—A doutrina
de Lobio encontra-se no § 31 da cit. Diss. 8.*

3 Cod. Civ., art. 1739,
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essencial do testamento, qual era, faltando ella, a differenga ca-
racteristica entre o testamento e o codicillo? As solemnidades?
Mas por que ndo poderia um codicillo satisfazer 4s condigdes de
forma estabelecidas para o testamento, se isso niio o tornava sendo
mais digno de fé? Todas as vezes que a jurisprudencia pretendeu
firmar a distineccdo em hase differcnte da instituicio, como ti-
nham de fazer aquelles que no testamento, carecido d’este re-
quisito, exigiam a clausula codicillar expressa, para que elle va-
lesse na qualidade de codicillo, — tornou-se confusa, arbitraria,
fluctuante. Lobao quer que a distincgdio se faga 4 vista das circum-
stancias 1. Mas noutro logar pée como regra que, se uma dis-
posicdo contem s6 legados ou fideicommissos particulares, é co-
dicillo, ainda que se chamassem sete testemunhas 2.

Alargando-se agora a funcgao do testamento de tal modo que
elle se tornou instrumento juridicamente adequado a todas as
nuances da vontade testamentaria, que razdes de conveniencia
aconselhariam ainda a conservacdo dos codicillos? A menor im-
portancia dos direitos susceptiveis de transferir-se por uma dis-
posicdo codicillar? Nao. Embora ficasse privativa do testamento a
instituicdo de herdeiro, a falta de limitagdo legal na constituigdo
de legados ou de quaesquer disposi¢des singulares e a indepen-
dencia em que, segundo a nova jurisprudencia, taes disposicdes
ficavam da adig@o pelo herdeiro, levantavam, quanto a importan-
cia, o codicillo 4 altura do testamento.

104, Vejamos agora as consequencias que se referem 4 ca-
ducidade e 4 revogagdo de testamentos.
Os romanos chamavam destitutum ao testamento que hoje cha-

2 Notas a Mello, Diss. 8.4, § 36.

2 Nota ao § 56 do tit. 8.2, liv. 3.— J4 antes do Codigo dizia o illustre
Coelho da Rocha: «Nés podemos dizer o que escrevia Voet ad Pand., L. 29,
tit. 7, n. 5.— Nostros mores quod attinet, jura codicillorum cum juribus tes-
tamentorum confusa fere suni. Admuudo o principio de que nos testamen-
tos nio é essencial a instituigdo (§ 493), ficam confundidas estas duas espe-
cies de disposicdes: e como pela legislacio moderna, sobretudo pelo Ass.
de 10 de junho” de 1817, estdo especialmente fixadas as solemnidades dos
testamentos, sem ahi se exceptuarem os codicillos: a omissdo de gualquer
d’ellas poe em risco a disposi¢do, quer appare¢a com o nome de testamento,
quer com o de codicillo». —§ 729, nota.
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mamos caduco (n.° 68). Ainda sob esta denominagiio é definido
por Mello e Gouvéa Pinto 1.

A infirmagdo por destituicdo inutilisava todo o testamento;
tanto a instituicdo de herdeiro, como as demais disposi¢des. Fal-
tando o herdeiro por morrer, por ndo querer ou por ndo poder
adir a heranca, ndo havia successdo testamentaria.

I evidente a razdo. Os legados sio desmembramentos da uni-
versitas juris hereditaria, a qual, ainda assim, era, em rigor,
transferida ao herdeiro, que havia de adir a heranca e satis~
fazel-0s. Vindo a faltar o herdeiro testamentario, o legitimo oc-
cupava o seu logar; ora a este ndo podia o testador dar ordens,
isto ¢, impor legados, sob pena de fallecer em parte testado e
noutra parte intestado. Os fideicommissos constituidos em codicillo
eram, ¢ verdade, compativeis com a successio legitima (n.° 49),
mas tal compatibilidade veio da epocha em que tanto os fidei-
commissos, como o instrumento respectivo, ndo tinham valor juri-
dico algum, e s6 criavam deveres moraes; eram recommendacdes
precativas, em vez de disposi¢des propriamente dictas. Estas s6
tinham logar em testamento, e, como testamentarias, nio podiam
subsistir, quando a heranca tinha de deferir-se por virtude da lei,
porque entdo teriamos successio ao mesmo tempo ab inlestalo e
testamentaria, o que ndo podia ser.

Desapparecendo, porem, esta repugnancia juridica, era de ra-
230 que os testamentos se cumprissem na parte ndo invalidada
pela destituicdio, e que os legados fossem postos a coberto das
contingencias que podessem affectar a efficacia da nomeagdo de
herdeiro.

Era por esta doutrina que coherentemente pugnava Mello
Freire, posto que reconhecesse que ndo tinha apoio legal nem
mesmo no direito romano novo. «Eu, apesar de tudo — diz
elle—, intendo que do testamento destituido por ndo existir o
herdeiro, ou por ndo querer ou nio poder adir a heranca, se de~
vem os legados» 2.

1 Mell., § 54; Pinto, cap. 27. )

2 Liv. € tit. citt, § 3% —No mesmo sentido diz Gouvéa Pifito® «E note-se
que o testamento por esta destituigiio e desamparo nio fica totalmente nullo,
porque os legados devem ser cumpridos pelos herdeiros legilimos, se 08
extranhos a nio quizessem adir; e, se os legitimos se abstiverem da he-
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Se se deviam os legados, nao obstante a caducidade do testa-
mento em relagio ao herdeiro; se os direitos dos legatarios se
tornavam independentes da adi¢do da heranca, — inuteis e sem
razdo de ser ficavam esses meios engenhosos pelos quaes em
Roma se procurou assegurar aquelle acto do herdeiro, no intuito
de obviar a que a sua abstencdo prejudicasse outras pessoas e
reduzisse & completa inanidade as vontades testamentarias. A lei
Falcidia, a respeito de legados, e pela mesma razio os senatus-
consultos relativos a fideicommissos perdiam todo o seu valor no
direito testamentario.

Eis pois outra consequencia em que a jurisprudencia nova
devia afastar-se da antiga, rejeitando nesta parte os romanismos
recebidos entre nés. Com effeito, o jurisconsulto Mello, no titulo
dos legados ¢ fideicommissos, declara de nenhuma auctoridade no
direito portuguez a Falcidia, ponderando que nem é ja de inte-
resse publico o uso dos testamentos, nem o favor ao herdeiro deve
ir alem da vontade expressa do lestador; que este ultimo nem
colhe utilidade na deducgdo da Falcidia nem padece injuria pela
destituicdo do testamento. Emfim, os legatarios tambem nada tém
a lucrar ja com aquella deducgdo, porque, passando a heranga,
por falta de adicdio, aos herdeiros ab intestato, ndo sdo estes menos
obrigados a prestar os legados. K para notar-se ainda que nem
temos lei escripta que admitta a Falcidia, nem a auctorisam os
costumes; muito menos a opiniio de escriptores que, em vez de
commentarem o direito patrio, fizeram tratados de direito romano
e canonico, como se um e o outro houvessem sido irrestrictamente
recehidos entre nos.

Fstas consideracdes applica-as, por egual, Mello Freire ao
senatusconsulto T'rebelliano, concluindo por dizer que seria para
desejar que uma lei proscrevesse o uso d’estas importagdes de
Roma 1.

ranca, entio devem ir os legatarios perante o juiz competente requerel-oss,
acerescentando que, emhora seja livre a cada um renunciar a msutnicao,
ainda mesmo que Ihe seja vantajosa, nunea esta renuncia pode prejudicar
os lewatarios — cap. 17, nota. —Vej. ainda Lobdo, nota iquelle § de Mello;
Dig. Port., arit. 1561 e 1889; Rocha, § 725; Cod. Civ., art. 1759.

I Liv. 3.0, tit. 7.0, §§ 21 e 22. — Gouv. Pinto refere-se expressamente
tambem ao senatusconsulto Pegasiano e 4 legislagdio justinianéa neste as-
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D’esta maneira os principios de direito moderno invadem tam-
bem esse emmaranhado capitulo dos legados e fideicommissos,
onde, & falta de leis patrias, imperara soberanamente até entdo
o direito subsidiario.

Por direito romano ndo s6 a successdo testamentaria era ne-
cessariamente successdo tn universum jus, mas ainda tal successdo
devia abrir-se por forca de um unico acto testamentario. Nao sé
ndo soffria divisdo a massa hereditaria entre successores ab in-
testalo e successores nomeados, mas nem sequer podia dividir-se
pelos ultimos, quando nomeados por testamentos diversos.

Vimos atraz a ordem de idéas e de factos em que provavel-
mente tiveram origem estes axiomas de direito testamentario,
que se resumem em dizer que a instituicdo de herdeiro, como
facto que habilitava um successor in universum jus, era essencial,
ndo sé d successdo testamentaria, mas a cada lestamento.

D’onde resultava ndo poder o testador fallecer com mais de
um, e ser o anterior necessaria e totalmente revogado pelo pos-
terior.

Este principio era corrente entre nds 1.

Mas, desde que o direito romano fdra nesta parte desauctori-
sado, perdendo a instituicio de successor universal a sua impor-
tancia como condi¢do impreterivel da successdio testamentaria, e
tornando-se valido o testamento com disposi¢do parcial de qual-
quer natureza, carecia de fundamento o principio da unidade
de acto testamentario, ndo se descobrindo por que fosse mister
que o testador tomasse de uma s6 vez a porcio que desejava
testar, em vez de a tomar por partes e em differentes momentos.
A successdo testamentaria podia, pois, em boa logica, abrir-se
por diversos instrumentos de ultima vontade, emquanto elles fos-

sumpto, cap. 35, nota a pag. 182 da 3.» ed. — Corr. Telles, no Dig. Port.,
art. 1562, nota, diz: «A quarta Faleidia e Trebellianica cairam em desuso
entre nos. Lob3o, Suppl. as Acg. Summ., diss. 9.2, tentou resuscital-as, mas
pem um s6 aresto achou que apoiasse a sua tentativa».—Vej. ainda Rocha,
695, nota. .
s I Eis as palavras de Ribeiro Netto: «Utrumque autem valere nequit,
cum unius unum tantum fit testamentum, eo quod testamentum universam
hereditatem contineat. extra autem universitatem nihil esse possit» — Com-
mentaria, hv. 1, tit. 13, n. 1.—Vej. Pmheiro, de Testamentis, disp. 6,sect. 2,

9
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sem conciliaveis entre si pelos termos e espirito das suas disposi-
¢des, unica origem racional de incompatibilidades, criterio ex-
clusivo da revogaglio por testamento, a qual deixava de operar-se
ipso jure.

Eis pois um novo e importante resultado da moderna orien-
tagdo da jurisprudencia portugueza sobre os principios fundamen-
taes do direito testamentario; resultado — diga-se a verdade —
de que a propria jurisprudencia romana se havia approximado pela
memoravel influencia equitativa do fideicommisso nos principios
de direito stricto.

Com effeito, vimos ja que, todas as vezes que a institui¢do no
testamento posterior fosse restricta, considerava-se, sim, revogado
o mais antigo, e a heran¢a transferida integralmente ao novo
herdeiro, mas este presumia-se rogado a restituir fideicommissa-
riamente ao escripto no anterior instrumento essa heranga que elle
perdera, feita a deduccdio do montante da institui¢do recente ou
da quarta Pegasiana, se o testador exprimisse o desejo de con-
servar a eflicacia 4s suas primeiras disposicdes (n.° 44). Isto que
era sendo reconhecer a necessidade de alterar os velhos princi-
pios ¢ de reconstruir esta parte do direito por uma forma mais
sensata?

Nao obstante a melhoria da doutrina, que era, demais d'isso,
consequente com as bases acceitas e defendidas por Mello Freire,
¢ certo que até Coelho da Rocha a ndo encontramos deduzida 1,

Foi este distinctissimo cultor da historia e do direito nacional,
gloria da Universidade, que lhe deun foros de cidade, dizendo
(§ 72%): «O testador pode até & sua morte revogar, ou alterar
0 seu testamento em todo, ou em parte: 1.° por meio de outro
testamento posterior, valido ¢ legal; muito embora seja dos pri-
vilegiados. Se o anterior ndo é neste expressamente revogado,
sémente o fica sendo na parte, em que dispde o contrario, etc.»,
e accrescentando em nota: «Por direito romano §§ 2 e 3, Inst.
quib. mod. testam. inf., o segundo testamento, ainda que nelle
sémente se dispozesse de cousa certa, revogava in fotum o pri-

L Mell. Fr., liv. 3.0, tit. 5.2, § 49; Gouv. Pinto, cap. 24; Lobdo, Not. a
Mello, liv. 3.0, tit. 5.2, § 49, n. 4, — Corr. Telles, que parece perfilhal-a,
abona-se todavia com logares das Institutas, Dig. Port., art. 187k e nota.
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meiro, se o testador o ndo resalvava: o mesmo se encontra no
Cod. da Austr., art. 713. Porem o Cod. Civ. Fr. determina, que,
se o primeiro ndo é expressamente revogado, s6 o seja nas dis-
posi¢des contrarias, ou incompativeis. Esta decisdo vae coherente
com o principio de que a instiluicdo do herdeiro ndo € essencial:
e por isso a adoptamos».

Adoptou-a egualmente o Codigo Civil, corpo do direito civil
contemporaneo, até onde a evolugdo juridica nos conduz !

1 Art. 1756.



SEGUNDA PARTE

DOUTRINA DO CODIGO CIVIL PORTUGUEZ

CAPITULO PRIMEIRO

Da faculdade de revogar

SUMMARIO

105. Principio fundamental.— 106. Das clausulas derogatorias. — 107. Todo
o testamento pode semBre ser livremente revogado? — 108. Tudo no tes-
tamento é revogavel? Do reconhecimento de filhos illegitimos. — 109. De
outros reconhecimentos.

105. Diz o artigo 1754 do nosso Codigo Civil: «O testa-
mento pode ser livremente revogado, no todo ou em parte, pelo
testador, que ndo pode renunciar este direitox.

Este arligo, que é, com insignificante differenca na redacgho,
o artigo 1886 do projecto primitivo, consagra o principio funda-
mental em direito testamentario, de que a vontade & essencial-
mente mudavel até o momento em que ella opera a transmissao
da heranga, ou em que a morte do testador a fixa em vontade
ultima. Até entdio o testamento ¢, por sua natureza, um projecto,
que, como tal, ndo cria direitos; a revogacdo ndo & pois um acto
retroactivo, ella tambem nio passa de novo projecto, que pode
ainda ndo ser definitivo. S6 quando o obscuro poder da morte lhe
pde emfim a sanccdo, é que elle se converte em lei da heranca.

Esta regra da revogabilidade, regra eminentemente salutar,
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como a qualifica Demolombe 1, porque defende o testador contra
as resolucdes irreflectidas e contra os manejos empregados por-
ventura para extorquir a liberalidade, restituindo & vontade essa
soberania momentaneamente subjugada por um movimento apai-
xonado ou por uma poderosa influencia extranha, esta regra pas-
sou do direito romano para todos os codigos modernos (n.° 43).

O direito de revogar assegura-o a lei contra os meios violentos
ou dolosos que possam embaragar o seu exercicio?, e até contra
os compromissos imprudentes tomados pelo testador, que nao tém
valor juridico, quando involvam renuncia do mesmo direito 3.

10@. Mas, se o testador nlio pode renunciar a faculdade de
revogar o seu testamento, poderd pelo menos obrigar-se sobre o
modo de usar d’ella, no intuito de firmar os direitos [uturos dos
herdeiros e legatarios escriptos, ndo contra uma nova vontade
sincera e reflectida, mas contra um acto de fragilidade e timidez?
Terdo alguma importancia no direito do Codigo as chamadas
clausulas derogatorias, geralmente proscriptas pela legislacao civil
dos povos modernos, mas que gozaram de t3o alto favor na antiga
jurisprudencia? ¢

Primeiramente, que eram essas clausulas? Segundo a definicao
de Pothier, eram declara¢des que o testador fazia no testamento,
de que queria que todos os que elle fizesse de futuro, contendo
alguma cousa contra ou alem do contido naquelle, nao fossem va-
lidos, se nelles se ndo encontrasse tal sentenga ou tal formalidade,
como — se ndo fossem sellados com o sello das suas armas®, O
nosso Ribeiro Netto, a pretexto de derramar luz no assumpto,
offerece-nos a seguinte: Sed ut materia haec recte explicetur, ad-
verto clausulam derogatoriam esse quandam protestationem volun~
tatis, qua, is qui protestatur, in sequentibus actibus contrariis

! Traité des Donat. entre-vifs et des Testaments, tom. 8.°, n.° 122,

2 Cod. Civ., art. 1782,

3 Cod. Civ., art. 1754 e 10.

4 Ribeiro Netto destaca d’entre os doutores juristas um so que rejeita a
theoria das clausulas derogatorias, e lamenta a sua cegueira sobre doutrina
de t3o luminosa evidencia: »quamvis Anton. Faber....... Tevibus funda-
menitas et infeliciter, hanc juris veritatem neget». — Citt. Comment., liv. 1,
tit n. i.

5 Des Donal. Testam., cap. VI, sece. II, § 3.
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voluntatem sibi deficere profitetur; et e converso consensum delibe-
ratum in prior: actu habuisse 1.

Expondo, porem, o fim de taes clausulas, esclareceremos a sua
natureza.

Eram ellas empregadas pelos testadores que receavam ser, de
futuro, compellidos a testar novamente por pressdo que sobre
o seu animo exercesse qualquer influencia extranha; mas, vero-
similmente, o seu uso comegou por industria dos herdeiros, que
naturalmente se empenhavam em segurar o beneficio, pondo-o
ao abrigo das alternativas da vontade.

Os juristas comegaram a fazer distincgdes de clausulas e for-
mas de revogac¢io, com o pensamento de reconhecer sémente
aquellas que conservassem ao testador a faculdade de revogar o
testamento, e que visassem a defender os direitos” dos primeiros
herdeiros, dos effeitos de novas disposi¢des dictadas pela timidez 2.
Nestas condigdes eram ellas encomiadas pelos antigos juristas 3,
e até entre os modernos encontraram defesa 4. Longe de se con-
siderarem restrictivas da liberdade de testar, eram sustentadas
pela jurisprudencia precisamente como a salvaguarda d’essa li-
berdade. Eis o que neste sentido diz o tratadista Pinheiro: «Nem
isto (a adopcdo das clausulas) briga com a natureza e liberdade
do testamento, antes a favorece, porquanto por esta clausula o
testador ndo se priva da faculdade de pér de parte o primeiro
testamento para fazer outro valido, visto que sempre lhe fica livre
fazer segundo testamento com derogacdo d’aquella clausula, e por
outro lado, pela apposigdo d’ella, occorre ao perigo da coacgio,

1 Liv. e tit. citt., n. 2.

2 Vej. Netto, liv. 4, tit. 44, n. 2. )

3 Pinheiro acha razoavel a doutrina corrente sobre clausulas derogatorias
«qma saepe merito timent testatores, ne postea imporiums suasionibus
propmiuorum mviti compellantar facere ahiud testamentum; et ideo ut sibi
consulant, et primum testamentum vigeat, non obstante quovis alio poste-
riore, prudenter in ipso primo testamento dictam clausulam apponunt; per
quam antecedenter declarant se nolle, ut posteriora testamenta valeant, nisi
sufficienter manifestent se recedere a prima voluntate, in qua dicta clausola
est apposita. )

4 «Nio deixam de ter alguma equidade no (unico quanto a mim) caso em
gue o testador, testando livremente, teme ser depois suggenido e atacado
por algumas pessoas para testar a favor d'cllas, e, nao o fazendo, cahir na sua
indignacdo, despreso ete.» — Lobao, Nolas @ Mello, liv. 3.2, ut. 5.0, § 49.
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que poderia impedir a liberdade de testar e de fallecer com o
primeiro testamento» 1.

Distinguiam-se commummente trés ordens de clausulas de-
rogatorias: potestatis, solemnitatis e voluntatis. Pelas da primeira
ordem renunciava-se o poder de fazer outro testamento, como
quando se dizia: «Abdico a faculdade de revogar estas disposi-
¢oes.» Pelas da segunda rejeitavam-se as solemnidades legaes ou
preassignavam-se solemnidades especiaes para a revogacdo, caso
viesse a realisar-se, como se se declarava que nenhum posterior
testamento valeria sendio quando feito sem testemunhas ou quando
assignado pelo testador na presenca de dez testemunhas. Emfim,
as clausulas diziam-se voluntatis, quando o testador se limitava a
exprimir a sua vontade actual de que ndo sortisse effeitos qual-
quer testamento que ulteriormente fizesse.

As da primeira e segunda ordem — ensinava-se — n3o eram
juridicas, porque nem podia alguem privar-se da faculdade de
testar, nem era dado preterir as solemnidades legaes ou intro-
duzil-as novas no testamento 2. As da terceira eram validas. Mas é
facil de ver que estas eram tanto ou mais injuridicas que as clau-
sulas rejeitadas, equivalendo-thes ou sendo ainda mais restrictivas
do poder de testar. Denegar effeitos a qualquer testamento pos-
terior, outra cousa ndo é que abdicar a faculdade de fazer novo
testamento -efficaz, peor ainda que apertar o exercicio d’esta fa-
culdade dentro de condigdes determinadas, embora illegaes.

As clausulas voluntalis, que se reputavam validas, podiam ser
ainda per verba generalia e per verba specialia. Exemplo da pri-
meira especie: «Nao quero que valha qualquer outro testamento
meu, se algum fizer»; da segunda: «Nio valerd qualquer outro
testamento meu, se no principio ou no fim niio apparecer escripta
a saudaciio angelica . S3o estas ultimas que Pothier define e que
eram usadas em Franga f. O testador declarava a senha que havia
de ser reproduzida no segundo testamento para que elle devesse
considerar-se como expressdo de uma vontade sincera e delibe-
rada.

1 De Testamentis, disp. 6, sect. 2, § 2, n. 17.

2 Netto, liv. 4, tit. 44, nn. 3 e %&; Pinheiro, disp. 6, sect. 2, § 2, n. 18.

3 Netto, log. cit., n. 5; Pinh., n. 19. - <
4 Vgj. Demolombe, obr. e tom. citt., n.° 123,
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Entre nés eram recebidas tanto as do primeiro modo, como
as do segundo, e, conforme a doutrina dos juristas, a liberdade
do testador ficava sempre salva: porque, se a clausula era per
verba generalia, era susceptivel de revogar-se; se per verba spe-
cialia, era, ao mesmo tempo, susceptivel de revogar-se e facil
de cumprir-se. Na revogacao das clausulas e no cumprimento das
da segunda especie viam elles a garantia da sinceridade das dis-
posicdes posteriores. Por isso ndo valiam estas disposi¢des por ndo
invalidarem o primeiro testamento com clausula apposta, se &
revogaclo d’este testamento ndo accrescesse a revogacdo especial
da clausula ou o cumprimento da clausula per verba specialia.
Assim distinguiam revogaclio geral (simples revogagiio dos testa-
mentos anteriores), revogaclo especial (revogacio dos testamen-
tos, e referencia indeterminada a qualquer clausula derogatoria
que nelles apparecesse) e revogacdo in individuo (revogagio dos
testamentos e referencia especificada a uma clausula concebida
em taes termos). A primeira era insufficiente; a terceira era dis-
pensavel. Se a primeira bastasse para a invalidacdo do testa-
mento, qual seria entdo o prestimo da clausula derogatoria nelle
escripta? Se a terceira fosse exigida, estaria o testador privado
do poder de revogar, sempre que nao tivesse meio de recordar
os termos da clausula derogatoria. Ainda pois que esta fosse per
verba specialia, ndo era necessaria a revogaclio in individuo:
bastava a chamada revogacdo especial em termos de mostrar no
revogante a intencdo de comprehender as clausulas que houvesse
escripto, sem excepcdo de alguma, como dizendo-se: non obstante
quocumque alio testamento per me faclo, quaecumque verba de-
rogatoria habente, quacumque forma concepta, etiam si hic forent
transcribenda.

Tal é o systema das clausulas derogatorias, em que procurdmos
pér a simplicidade e clareza, que elle ndo tem nos indigestos
tratados do direito antigo 1.

A revogaciio da clausula derogatoria ou o cumprimento da con-
digdo, quando ella era condicional, requeria-se para que sortisse

1 Sobre tudo isto consulte-se Netto, cit, liv. 4, tit. 14; Pinheiro, cit. disp. 6,
sect. 2, § 2, n. 17 e segg.
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effeito a revogacdo das disposi¢des a que a mesma clausula servia
de seguranca, havendo-se entdo as disposi¢des novas como pro-
ducto de um acto livre ou de uma sincera mudanca de vontade.
A execuclo das solemnidades legaes no acto revogatorio ndo bas-
tava para estabelecer, contra a clausula, a presump¢o da re-
gularidade d’esse acto sob o ponto de vista da voluntariedade,
mas os tratadistas concordavam em que circumstancias de certa
ordem podiam dar d’esta voluntariedade certificado tao attendivel
como a propria revogacio da clausula ou a presenga do signal
nella prefixado.

Na apreciacio de taes circumstancias, capazes de supprir o
indicio reclamado pela insercio da clausula derogatoria no pri-
meiro testamento, a jurisprudencia langava-se desastradamente
no caminho ladeirento do arbitrio, para onde a arrastava j& a
distincgio de casos em que certas clausulas derogatorias deviam
reputar-se revogadas.

D’aqui devia resultar inevitavelmente o descredito das clausulas
derogatorias, expressamente abolidas nalgumas nacdes por artigos
de lei. D'ellas diz Lobdio: «E notavel o muito e que com dis-
tinccoes de casos tem escripto os DD. sobre esta materia.. .. ..
Porem as legislacdes modernas das nagdes, occorrendo a tanta
varicdade de opinides e distincgdes, aboliram o uso de taes clau-
sulas derogatorias» 1. Um commentador francez nota que as de-
cisdes dos tribunaes e os auctores tinham por tanta maneira em-
brulhado a theoria das clausulas derogatorias com excepcoes,
distincgdes e modificagoes, que ninguem podia ja saber em que
dévia fixar-se. Era um verdadeiro labyrintho®. «Havia todavia
um ponto — diz Demolombe — sobre que os jurisconsultos do
nosso antigo direito se achavam de accordo; era, cousa notavel!
em reconhecer que a clausula derogatoria contrariava os princi-
pios, e que se havia tornado uma fonte de contestacdes ruinosas
para as familias» 3.

A Ordenanca de Luiz XV, de 1735, no art. 76, aboliu cstas
clausulas nos seguintes termos: «Abrogeons l'usage des clauses

1 Not. a Mello, liv. 3.2, tit, 5.2, § 19.
2 Bergier, cit. por Demolombe, n.° 423.
? Jhd.
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dérogatoires dans tous testaments, codiciles et dispositions 3 cause
de mort; voulons que, & I'avenir, elles soient regardées comme
nulles ct de nul effet, en quelques termes qu’elles soient congues.»
Em alguns codigos encontramos egual providencia 1. O Austriaco
reconhece ainda as clausulas derogatorias, dizendo no art. 716:
«A clausula apposta ao testamento ou ao codicillo, de que qual-
quer disposigiio posterior em geral ou ndo marcada com um de-
terminado signal seja nulla ou de nenhum effeito, ndo tolhe ao
testador a faculdade de mudar a sua ultima vontade. Se elle ndo
howver, porem, na disposicdo posterior revogado expressamente
a dicta clausula geral ou especial, manter-se-ha como valida,
ndo a disposi¢dio posterior, mas a precedente». Nota comtudo
um commentador d’este codigo, Gioachino Basevi, que, apesar
d’esta clara determinacao da lei, se havia sustentado no foro que
uma disposi¢do posterior feita com pleno conhecimento e pru-
dencia infirmava o testamento anterior, embora nao fosse revogada
a clausula revogatoria. Que havia decisdes favoraveis a esta dou-
trina, como havia outras em que a lei se mantinha em plena
observancia®. Vé-se pois que onde as clausulas derogatorias se
conservam ainda na lei, ahi mesmo a jurisprudencia tende a an-
nullal-as.

Ja acima dissemos qual era a utilidade que se procurava colher
das clausulas derogatorias. Ellas eram o reducto dos timidos, dos
que receavam ter de ceder &s violencias, 4s ameagas, aos manejos
variados da ambicdo; dos que nem encontravam na propria con-
sciencia uma fonte de coragem, nem porventura nos tribunaes de

1 Ja Lobdo citava o Cod. Frederic. e o Cod. de Saboya, cit. § 49. — Eis as
palavras do art. 1683 do Cod. da Luizian.: «Les testaments sont révocables
a la volonté du testateur jusqu'a son décés. Le testateur ne peut renoncer i
ce droit de révocation m s’obliger 4 ne 'exercer quc sous certaines paroles
ou expressions ou restrictions, et s'il le fait, une semblable clause sera cen-
sée non écrite». — «La renuncia a este derecho de revocacion — diz o pro-
jecto de cod. civ. hesp., art. 747 — es nula, asi como la clausula en que el
testador se obliga a no usarlo sino bajo ciertas palabras, cliusulas 6 restri-
cclones». Por este artigo se revogava a ler 22, ut. 4, Partida 6, e se con-
demnava a abusiva pratica — observa Goyena — de inserir num testamento
certas palavras como sacramentaes, sem cuja repeticdo no posterior ndo se

intendia derogado o antertor. )
2 Annotazion: Prafiche al Codice Civile Austriaco, 6.2 ed., nota ao art. 716.
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justica proteccdo bastante, para atravessarem as contrariedades
preparadas pela avidez, sem renegarem as suas affei¢des e os seus
actos. Ellas eram o expediente da astucia. A astucia é a for¢a
dos fracos. A fraqueza, quando cae na cobardia, transforma-se
em engenho. O maior poder brota da maior impotencia. Assim
é que o homem, em presenca da grande for¢a esmagadora da Na~
tureza, venceu-a por esse assombroso ardil que se chama Scien-
cia. A desegualdade na guerra criou a arte da guerra. Contra a
arremetida brutal na linha recta, a defesa disfarcada na linha
curva. Assim faz todo o animal. As clausulas derogatorias ap-
parecem, no seu ultimo destino, como uma pequena revelacdo
d’esse temivel poder zoologico, que, quando ndo subjuga, engana.
No direito moderno os testamentos cerrados sio ainda um dos
innumeraveis recursos da natural dissimula¢io humana.

Nem por isso julgariamos aquellas clausulas menos legitimas &
face da razdo juridica, se com effeito ellas fossem, como se pre-
tendia, a salvaguarda imprescindivel da liberdade dos testadores
em risco de retirarem ao merito a justa recompensa para irem
entregal-a nas maos da cupidez espoliadora 1. E de absoluta neces-
sidade que o testamento representc sempre genuinamente a vi-
ctoria da dedicagdo e da philantropia, unicos meios licitos de
adquirir direito &s liberalidades de alguem.

Mas o que se pode affirmar, e que a observacdo confirmou, &
que as clausulas ndo logravam o fim com que se legitimava o seu
emprego. Toda a clausula derogatoria podia revogar-se, como
vimos, e nessa revogaclo se pretendia encontrar o signal da es-
pontaneidade e sinceridade das ultimas disposi¢des; mas essa
revogacdo, quaesquer que fossem os termos da clausula, podia
fazer-se por uma referencia generica 4s clausulas que o testador
houvesse apposto a qualquer testamento anteriormente escripto.
Os tratadistas sdo concordes em que nlo era necessaria a re-
vogacdo in individuo ou a repeticdo da clausula no testamento
novo, para que se houvesse como revogada, por mais especial que

1 «Lo scopo della legge & evidentemente quello di dare al testatore che
diffidi della propria fermezza e tema di eedere alle seduzioni e alle concus-
sioni morali un modo di potere mantener saldo 1l suo proposito nell’ ordi-
nare 1l testamento». — Gioachino Basevi, obr. cut., not. ao artigo 716.
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a mesma clausula fosse, porque — acertadamente se dizia — era
possivel que o testador ndo podesse recordar a sua redacglio para
individualmente a revogar 1.

Nisto estd j& o vicio de inconcludencia da theoria. Se ndo era
mister a referencia especificada e individual a cada clausula que
houvesse em testamento anterior ao revogatorio, mas bastava
revogar de um modo geral as que apparecessem,—a mesma in-
fluencia que conseguisse do testador novas e involuntarias dis-
posigdes, n@o lograria por egual que elle inserisse no instrumento
d’essas disposi¢des uma revogacao em termos genericos de quaes-
quer clausulas derogatorias anteriores? Nao podia dictar-lhe essa
phrase de que porventura dependia a possivel seguranca do bene-
ficio extorquido? Certamente, porque para isso ndo precisava de
conhecer o conteudo dos testamentos revogandos, de que o pro-
prio testador podia deixar de ter perfeita recordacdo, e nada
havia a perder com essa formalidade, embora ndo existissem
clausulas a revogar. O resultado seria apparecer a phrase em
todos os testamentos, quer fosse escripta espontaneamente pelo
testador, o que aconteceria tambem, quando os meios de captagdo
empregados lhe houvessem, ndo s6 vencido, mas convencido o
animo, quer fosse inserta unicamente para satisfazer exigencias
d’essa influencia imperiosa que o arrastasse a novas disposicdes
sem haver conseguido alterar as antigas sympathias.

Assim as clausulas derogatorias nada podiam contra os manejos
da ambigdo, e, ao contrario, podiam muito em prejuizo de testa-
mentos que genuinamente exprimiriam essa suprema voluntas,
que as leis somente acatam, — sempre que o esquecimento de
uma phrase deixasse cahir sobre elles uma presumpcao des-
confiada.

Hoje, nem a revogacio das clausulas derogatorias faz pre-
sumir o segundo testamento como celebrado em plena liberdade,
se se ndo houverem cumprido as solemnidades que a lei manda
observar, nem tdo pouco a falta de tal revogacdio o faz presumir
effeito de coacglio. A violencia empregada para extorquil-o, an~

1 Pinheiro, log. cit., n. 2&; Basevi, Annotazioni Pratiche, cit. nota ao
art. 716 do Cod. Austr.; Demolombe, cit. n.° 123.
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nulla-o, bem como a captagdo por dolo ou fraude 1, mas & neces-
sario que se provem. A presenca de clausula derogatoria no tes-
tamenlo anterior e a falta de mencio d’ella no posterior nao
estabelecem presumpglio alguma contra a validade de um docu-
mento feito segundo a lei, e contra os seus effeitos revogatorios;
simplesmente seriam circumstancias attendiveis na ac¢do em que
o testamento fosse atacado como acto de um espirito coacto, ao
lado de outras circumstancias que em sbono da mesma pretensao
fossem invocadas 2.

A lei quer de certo que o acto de testar seja um acto con-
sciente e livre 8, mas, cumpridas as condicdes e solemnidades que
ella estabelece, aquelles estados do espirito presumem-se, até
que, na forma legal, esta presump¢do seja destruida. A lei ndo
torna mais difficil a mesma presump¢ao num segundo testamento,
que no primeiro; porque ndo considera mais verosimil a vontade
expressa neste, que a mudanga de que aquelle é effeito, antes o
legislador intende que a emenda das disposicdes testamentarias
¢ muitas vezes justificada pelas occorrencias da vida e aconse-
Ihada por uma reflexdo demorada. Assim, no estando em des-
confianga contra os segundos testamentos, a lei civil estabelece
um systema uniforme de solemnidades e condi¢des para todos os
testamentos da mesma especie, alterem ou ndo alterem disposi-
¢0es mais antigas. Taes condicdes legaes & que ¢ mister que se
cumpram, para que o testamento seja regular L8

O direito que a lei reconhece em materia de revogacio ao
testador ndo pode ser por este renunciado; ora o direito que a
lei reconhece ao testador é o de revogar livremente o testamento,
como declara o artigo 1754; portanto este artigo condemna nao
s6 a renuncia ao direito de revogar, mas tambem as restricgdes
que o testador se imponha quanto ao exercicio do mesmo direito.
Neste sentido dispoe o Codigo Civil Italiano, artigo 916: Non
si pud in qualsiasi forma rinunziare alla liberta di rivocare o
cangiare le disposizioni fatte per testamento: ogni clausola o con-

1 Cod. Civ., art. 1748.

2 Demol., cit. tom. 5.2, n.o 124

3 Cod. Cw., artt. 1764, n.> 1.° ¢ 3.0; 17483 1913 1922, n.° 6.2
4 Cod. Ciw., artt. 1919, 1925, 1947 e 1960.
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dizione contraria non ha effetto. E diz o commentario de Borda
a esle respeito: «L’articolo 916 conferma I'abolizione della cosi
detta forense clausola derogatoria nei testamenti, come questa:
st fecero aliud testamentum, nolo valere». Se o testador ndo pode
limitar-se a liberdade de revogar o testamento, ella somente soffre
as limita¢des que lhe venham da mesma lei. Estas limitacdes sdo
que a revogacdo sé pode ser feita em outro testamento, com as
solemnidades legaes, ou por escriptura publica, ou pelo facto de
haver o testador alienado, antes da sua morte, os objectos testa-
dos 1. Portanto n3o & necessario fazer meng¢do, no acto revogato-
rio, das clausulas derogatorias; basta revogar o testamento, quando
o documento revogatorio for escriptura publica, porque, se for
outro testamento, nem mesmo é necessario fazer mencdo do pri-
meiro, para quc a revogacdo se opere em relaclo as disposigdes
que neste forem contrarias as novas vontades %,

Testando com intervengdo de official publico ou celebrando
escriptura publica de revogacdo, o testador faz um documento
authentico extra-official, que constitue prova plena, quanto &
existencia do acto a que se refere, excepto naquillo em que possa
involver offensa de direitos de terceiro que ndo fosse parte no
mesmo acto 3. No caso da revogacdo, ndo ha direitos que possam
ser offendidos, porque o testamento revogado ndo tem ainda con-
ferido direitos sobre os bens do testador, dircitos que s6 come-
cariam 4 morte d’elle &, Portanto o testamento revogatorio, pu-
blico ou cerrado, faz prova plena sobre a realidade da verificacdo
feita pelo tabellito com as testemunhas,—de que o testador
estava em seu perfeito juizo e livre de toda a coac¢io no mo-
mento de declarar a sua ultima vontade, ou de apresentar o tes-
tamento ao tabellido para ser approvado, porque a lei quer que
aquella verificacdo faca parte do acto a que se refere o instru-
mento 5, e que o tabellido porte por fé como tal formalidade foi
cumprida 8. A mesma verificaglo, até onde ella é possivel, se pre-

1 Cod. Civ., art. 1755.

2 Cod. Civ., art. 1756.

3 Cod. Civ., artt. 2422 e 2426,

4 Cod. Civ., artt. 1739, 2, 1755 e 2011.
§ Cod. Civ., artt. 1913 e 1922, n.° 5.°

6 Cod. Civ., artt. 1918 e 1922.
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sume haver sido feita no momento da celebracio de escriptura
publica revogatoria de testamento, porque, segundo asregras de
direito, o consentimento e a liberdade sdo condigdes de todo o
acto juridico. Sem ellas ndo ha conven¢o, outorga ou declaracao
attendivel. O tabellido, reproduzindo e authenticando a declara-
¢do revogatoria, como facto capaz de sortir effeitos defensaveis
nos tribunaes de justica, e roborando a sua attestacio com a
mencdo das testemunhas presentes, faz presumir, com toda a fé
devida ao official publico, que a mesma declaragdo foi prestada
em condi¢des de apparente integridade mental e isengdo de co-
ac¢io da parte do outorgante. De outra maneira o official publico
prestar-se-hia conscientemente a ser instrumento da illegalidade
e do crime, o que, sem provas, ndo é dado suppor 1.

Todavia as apparencias podiam illudir o tabellido e as teste-
munhas. «O tabellido e as testemunhas — diz o sr. Dias Ferreira
— podem aitestar que na sua presenca se exprimiu a parte com
inteira liberdade, mas ndo podem attestar com a mesma segu-
ranca se ella veio fazer aquellas declaragdes ou disposi¢oes movida
por ameagas ou reccios de mal futuro. A liberdade da vontade é
um estado da alma, que nem sempre se revela aos sentidos ex-
ternos: pode achar-se a parte debaixo de uma formidavel coacgio
sem o labellilo e as testemunhas darem por isso» 2. E a razdo
por que ndo s6 a forca probatoria ligada a um documento au-
thentico pode ser illidida por motivo de falsidade nas suas decla-
racoes, mas tambem, independentemente de declaragdes falsas,
a presumpgdo que elle estabelece pode ser atacada pela prova
de vicio no consentimento, vicio que o tabellido e as testemunhas
ndo conheceriam 3,

1 Vej. Cod. Civ. Annot., pelo sr. conselheiro Dias Ferreira, nota aos
artt. 2425 e 2426, 5.° vol., pag. 157.

2 Obr. cit., 5.2 vol., pag. 156.

3 Cod. Cw., artt. 2493 ; 2496, n ° 3.°; 2507 e 2508; Cod. Civ. Annot., cit.
8.0 vol., pag. 157. — Sobre os dois ultimos artigos discorre o sr. Dias Fer-
remra: «O documento, sem ser arguido de falso, pode ainda ser atacado por
motivo de erro, dolo ou violencia, segundo os principios geraes de direrto.
E verdade que da confrontagdo dos artigos 2507 e 2508 parece resultar que
a prova testemunhal 86 é admissivel contra os documentos authenticos,
sendo arguidos de falsidade, e ndo, sendo arguidos de erro, dolo ou violen-
cia, alias usaria o legislador no final do artigo 2507, dos mesmos termos
com que fecha o artigo 2508. No entretanto é de tal maneira absurda a con-
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Tal & o systema do Codigo, em que nenhum logar occupam as
clausulas derogatorias, como meio preventivo ¢ indicador da es-
pontaneidade na revogaclo 1.

1079. Todo o testamento pode ser livremente revogado? Sim.
Em regra o acto ordenado para depois da morte segundo as pro-
visdes do Codigo Civil & essencialmente subjeito & livre revogacao?.

Mas pela praxe anterior ao Codigo eram admittidos os cha-
mados lestamentos de mdo commum, em respeito aos quaes havia
serias duvidas em materia de revogacio e seus effeitos.

Eram estes testamentos ordinariamente usados entre marido
¢ mulher 3, ¢ tambem entre irmios vivendo em commum 4, con-
sistindo na disposi¢io que duas ou mais pessoas, no mesmo acto,
faziam de seus bens para depois da morte, ou em beneficio umas
das outras, ou a favor de terceiro.

Tal modo de dispor foi prohibido de futuro pelo Codigo, mas
continuaram efficazes, depois da sua vigencia, os testamentos de
mao commum que tivessem data authentica ao tempo da pro-
mulgacao d’elle, e ndo fossem revogados 5. Estes testamentos, ja
ordenados em harmonia com o direito estabelecido tanto em re-
lacdo 4 forma de testar, como 4s formalidades da sua celebragdo,
foram, como actos perfeitos e consummados, com razdo respei-
tados pelo Codigo. «E verdade que pode dizer-se que, ndo se
tornando o testamento um acto irrevogavel sendo pela morte do
testador, e sendo a sua forma alterada por outra lei publicada
entre a sua factura e a sua abertura, ndo deverd o testamento
reputar-se valido, porque ndo tinha as formalidades legaes no
momento em que havia de sortir seus effeitos. No entanto, como

clusin, gue nio podemos acceital-a sem contrariar todas as doutrinas do
codigo sobre erro, dolo ¢ violeneia, e tanto mais que ella s6 se deduz por
argunento a contrario sensu, sempre inacceravel quando se oppde aos prin-
cipios».

pl Vej. ainda sobre este assumpto Laurent, Principes de Droit Cwil,
tom. 4.2, n.o 175; Cours Analylique de Code Napoléon, par Demante, con-
tinué par E. Colmet de Santerre, tom. 4.°, n.> 181 bis 1L

2 Artt. 1457, 1754

3 Gam., Dec. 231; Rocha, § 727, nota.

4 Cod. Cw. Anmot., 3.0 vol., pag. 221.

5 Cod. Civ., art. 1783 e §, em harmonia com o art. 1762.

10
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a forma dos actos juridicos, e por isso a dos testamentos, sémente
pode ser regulada pela lei do tempo em que estes sdo celebrados,
lempus regit actum, e como a reforma d’estes actos, em harmonia
com as mudancas operadas por leis posteriores, alem de inutil e
gravosa, se tornava em muitos casos impossivel, mostra-se que
ndo deve a lei nova regular a forma dos testamentos anteriores» 1,

O Codigo quer que os testamentos de mao commum, feitos
antes da sua promulgacio e ndo abrangidos, portanto, na pro-
hibi¢do do artigo 1733, possam ser revogados, como & evidente
do final do paragrapho: «e nio forem revogados». Mas o que ndo
foi resolvido ¢ que era mais acaloradamente debatido no direito
antigo, ¢ que effeilos tem a revogagdo, por parte de um dos con-
testadores, para com as disposi¢des do outro ou outros, escriptas
no mesmo acto, ou quando e até que ponto o facto revogatorio
de qualquer dos contestadores, infirmando as suas proprias dis-
posicdes, acarreta a inefficacia, a titulo de revogagdo presumida,
de outras disposi¢des do testamento simultaneo.

As disposicdes feitas no mesmo acto «representavam — diz o
sr. Dias Ferreira — menos a expressdo da vontade individual do
testador, do que a consequencia de um accordo enlre os con-
testadores» %. Aqui a origem das difficuldades.

Os testamentos de miio commum ndo eram expressamente au-
ctorisados pela lei, mas eram consagrados pela praxe. Saepe hoc
acctdit — diz Valasco —, maxime inter virum et uxorem, ut ambo
simul in eadem carla testentur, et inde plura dubia oriuntur3.
Assim consideravam-se legaes, como approvados pelo direito con-
suetudinario, consoante observa um illustre tencionante da relagdo
de Lishoa sobre uma questao alli resolvida pelo accorddo de 3
de junho de 18334, se bem que ndo faltou quem opinasse que
elles ndo deviam ser admittidos nos tribunaes 5. Até o tempo de
Mello Freire a Consulta 7. de Valasco era, entre nds e 4 falta de

1 Sr. dr, Paiva Pitta, Questes Transitorias do Direito Cevil Portuguez,
pag. 247.

z Obr. cit., 3.° vol., pag. 221.

3 Cons. 7.2

4 Gaz. dos Trib., 2.° anno, pag. 1064,

5 Vej. Gaz. da Ass. dos Adv. de Lish.,, 1.° anno, pag. 267, onde se en-
contramn as reflexdes publicadas sobre este assumpto, pelo sr. Pnto de
Mendonga, na evista juridica do Rio de Janeiro — O Deredo.
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legislaglio expressa sobre testamentos de mio commum, conside=-
rada por todos os praxistas como a séde capital da materia 1.

Em Roma ndo eram conhecidos os testamentos de mao com-
mum. Apcnas avs suldados ad discrimen praelec pergentes foram
permittidas instituicdes reciprocas. Uma constituicdo de Diocle-
ciano e Maximiano, affirmando a regra applicavel aos paizanos de
que as disposicdes, feitas entre duas pessoas, dos bens de cada
uma a favor da sobrevivente eram prohibidas, da, comtudo, effei-
tos, em attengdo aos privilegios dos militares em materia de ul-
timas vontades, & convengdo entre dois irm3os que partissem para
o perigo commum dos combates, segundo a qual o sobrevivo her-
daria tudo o que houvesse pertencido ao predefuncto 2. De resto,
em Roma eram reprovados lodos os pactos sobre herangas.

Similhantes escrupulos, porem, se ndo encontram ja na legis-
lacdo dos povos germanicos. Nomeadamente no Codigo Wisi-
gothico confundem-se muitas vezes as regras dos contractos com
as testamentarias, e acha-se noticia de escripturas que, pela sua
simithanca com os testamentos, eram revogaveis, resultantes toda-
via de conven¢do entre duas pessoas com vistas de lucro reciproco,
dando por isso a revogacdo d'ellas direito & restituigdo das cousas
pagas pela parte a quem a mesma revogagdo prejudicasse. Aqui
estava pois fundamentalmente a mesma doutrina que foi geral-
mente defendida entre nés a respeito de testamentos simultaneos
com disposicdes corréspectivas. No mesmo codigo ainda se nos
deparam as disposi¢des reciprocas entre os conjuges, que foram
tambem usadas na Allemanha antes da introducgdo do direito
romano. Por onde se descobre a origem germanica dos testa-
mentos reciprocos e correspectivos, e dos pactos successorios que
abundam nas cartas de doacdo e noutros documentos nossos desde
o seculo XHI3, .

Para a solugio das questdes relativas & revogacdo dos testa-
mentos de mio commum, apresentou Lobdo, pela primeira vez
entre nés, as distincgdes estabelecidas por Harpreetro, De Tes-

1 Gaz. dos Trib., ibid.

2L.19C. 2, 3.

3 Cod. Wis., v. V, tit. II, lei 6.2 e liv. IV, tit. I, lei 19.*; Mem. de Litler,
Port., tom. 6.°, pag. 319; Mell. Fr,, liv. 3.o, tit. 5.2, § 36; Lobdo, Not. a
Mell., dissert. 7.2, §§ 1 e 2; Gaz dos Trib., 30.° anno, n.° 4528,
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tamentis Correspectivis, entre {estamento simultaneo, reciproco e
correspectivo.

Simultaneo diz-se o testamento que contem as disposicdes de
duas ou mais pessoas. Este pode ser simplesmente simultaneo, e
tambem reciproco ou correspectivo, ou conjunctamente reciproco e
correspectivo. E reciproco, se os contestadores se instituem uns aos
outros, em ordem a herdarem os sobreviventes dos predefunctos;
é correspectivo, se a disposi¢do de cada um, quer reciproca, quer
em favor de terceiro, é determinada, expressa ou presumidamente,
como em retribuigio das disposicdes dos outros 1. D’entre os nu-
merosos exemplos de disposi¢des correspectivas, que traz Lobao,
escolhemos estes: 1.° «Se a mulher, tendo uma unica filha, a in-
stitua herdeira, e lhe substitua um fitho do marido havido do seu
primeiro matrimonio, com esta condicdo, se o marido instituindo
o dicto seu filho substituir tambem a filha da testadora»?: neste
caso, se as disposicdes forem feitas pela mesma carta ou docu-
mento, sdo simultancas e expressamente correspectivas. 2.° Se
marido e mulher, testando pelo mesmo instrumento dos bens pro-
prios ¢ disponiveis em favor dos filhos communs, nomearem, por
exemplo, aos vardes os bens paternos e és fithas os maternos, fa-
zem um testamento simultaneo ¢ presumivelmente correspectivo,
mostrando-se que um dos contestadores n2o excluiria da sua pro-
pria disposi¢do qualquer ou algum dos filhos contemplados pelo
outro, sc ndo visse a sorte d’esse filho bem assegurada pela dis-
posigdo do seu conjuge 3. A hypothese mais usual, que Ji figurava
Valasco ¢ que foi por muita vez debatida nas questdes do foro e
da imprensa juridica, ¢ a de instituicdo reciproca entre os conju-
ges com substituicdo a favor de um parente consanguinco de qual-
quer dos contestadores. Quando os termos da disposicdo o niio ex~
primiam claramente, os indicios frequentemente faziam presumir,
nesta hypothese, que o contestador que desejava beneficiar o pa-
rente ndo testaria a favor do seu conjuge, se previsse que clle,
revogando a disposi¢do relativa aos proprios bens, havia de chamar

1 Lobdo, Not. a Mell., cit. diss., §§ 3 a 5 e 27 a 29; Rocha, § 727; Gaz.
da Ass. dos Adv., 1.° anno, pagg. 32% ¢ 369 ; Rewista Juridica, 2.° anno,
pag. 160; Rev. de Leg. e Jur., .2 anno, pag. 106.

Loyg. cit., § 6.

3 Loy. cit., § 11.
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& heranca pessoa diversa da escolhida de commum accordo. Uma
disposiciio pois havia determinado a outra, e nisto consistia a cor-
respectividade. Quaes eram os effeitos d’esta especie de depen-
dencia contractual entre as ultimas vontades dos contestadores?
Podia o conjuge superstite revogar pela sua parte o testamento?
Que consequencias tinha juridicamente esta revogacdo?

Eis o ponto que o proprio Valasco considera muito duvidoso
propter fraudem, quam conjux superstes videtur commisisse 1,

Podemos reduzir a trés as opinides sustentadas na jurispruden-
cia portugueza sobre a revogacio de testamentos de mao com-
mum, sendo duas d'ellas extremas e podendo considerar-se a
outra como opinido media.

Partindo do principio de que o testamento simultaneo, quer cm
beneficio reciproco das pessoas que por elle dispdem, quer a favor
de terceiro, representa, na realidade, tantos testamentos distin-
ctos, quantos os contestadores, visto que, testando cada um por
si, s10 outras tantas vontades que elle exprime 2, — uma d’aquel-
las opinides consiste em aflirmar que cada um dos contestadores
é livre para revogar as suas disposicdes, ndo obstante quacsquer
ligagdes de correspectividade que tenham com disposicoes diver-
sas insertas na mesma carta, tanto quando essa correspectividade
é apenas presumida, como quando é manifestada por compromis-
sos expressos dos mesmos contestadores 3.

Os que a sustentam fundam-se nas seguintes razdes: 1. Os
testamentos de mio commum ndo tém outra especialidade juri-
dica que a de apparecerem num sé papel ou escriptura as dis-
posicoes de duas ou mais pessoas; de resto ndo gozam de privi-
legio algum nas leis patrias, ndo havendo pois motivo legal para
que deixe de ser-lhes applicavel o principio fundamental de que
todos os actos, que sdo ordenados para o tempo da morte, se
podem mudar e revogar até & morte, segundo o cstabelecido nas
Ordenacdes do reino, que fazem os testamentos revogaveis ad
libitum dos testadores, punindo qualquer opposi¢io que neste

1 Cons. 7.8, 1. 7. ’

® Vatasco, Cons. 7., n.2; Lob,, cit. diss. 7.2, § 3%; Gaz. dos Trib., 2.° anno,
pag 106%; ace. do S. Tr. de . de 21 de novembro de 1873, na Gaz. da Ass.
dos Adv. de Lish., 1.° anno, pag. 14%.

3 Lob. cit., §§ 43, 44 e 46 ; Gaz. dos Tiib., log. cit.
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ponto se lhes faca 1. 2.* Accresce que no direito romano, onde
ndo eram conhecidos os testamentos de m3o commum, permit-
tia-se, todavia, o pacto de successdo reciproca entre os soldados
que iam para a guerra, e ¢ opinido commum dos interpretes que
tal pacto valia in vim ultimae voluntatis e que portlanto era re-
vogavel 2, em harmonia com o outro principio de que ninguem
podia renunciar 4 livre faculdade de testar ou de mudar de tes-
tamento 3. Esta doutrina — dizia-se — era tanto mais acceitavel
no direito patrio, quanlo o compromisso que entre si tomas-
sem os contestadores de manterem sem alleracio as respectivas
disposi¢des descambava em pacto successorio, e esta especie
de pactos era reprovada na Ord., liv. 4, tit. 70, §§ 3 e 44,
3.® Nao obsta a consideracfio do engano feito pelo contestador
revogante ao que haja sido fiel ao accordo, porque este devia
saber que toda a convencdo era insufficiente para alterar a natu-
reza do acto e os direitos annexos que a lei nio permitte que se
abdiquem. Se foi enganado, asi o impute, que ndo devéra ignorar
que ¢ da natureza dos testamentos o serem revogaveis. Foi pois
esse contestador que se enganqu a si mesmo, ndo olhando 4 re-
vogabilidade, que ndio devia perder de vista 5. O outro, revogando,
fez o que a lei lhe permittia, e a consideracdo da [raude perde
muito do seu valor, quando se attentar em que o direito de re-
vogacdio era egual para todos os contestadores 8.

Outros jurisconsultos pronunciam-se pela irrevogabilidade do
testamento correspectivo 7, sobretudo da parte do contestador
sobrevivo que esteja desfructando o beneficio do predefuncto.

1 Ord., liv. 4, tit. 37, pr.; tit. 8%, § 2.°;—Gaz. dos Trib., ibid. e 30.° anno,
n.° 4528,

2 Val., cit. Consulta, n. 7.

3 Val., thid. . ' . ]

4 Tencio do digno juiz da rela¢do de Lishoa, Alves de SA, publicada na
Gaz. dos Tieb., 2.° anno, a pagg. 1034 e 1035. -

5 Val., cit. Cons., n. 7; Gaz. dos Trib., log. cit.

6 Cit. Gaz. dos Trib.—Vej. respp. da Ass. dos Adv. de Lish. em sess. de
18 de janeiro de 1843, na Gaz. dos Trib., 7.° anno, n.° 869, pag. 3499 ; em
sess. de 18 de fevereiro do mesmo anno, na mesma Gaz. e anno, n.° 854,
pag. 3439, e em sess de 29 de junho de 48%6. Gaz. dos Trib.. 11.° anno,
n.c 1473; e anda a resp. publicada no mesmo jornal, 30.° anno, n.° 4328;
Revista Juridica, 2.° anno, n.c 66, pag. 160; Gouv. Pinto, Trat. de Testam.
e Success., cap. 2k, pag. 137, nota. ) o }

7 Qpinido do juiz de primeira instancia no pleito decidido na relagio de
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D’estes, pois, uns ligam-se rigorosamente & idéa de pacto, e
tiram como consequencia a irrevogabilidade do testamento; ou~
tros miram s6 a evitar que o revogante tire lucro positivo da
propria fraude. Mas uns e outros se accordam em reconhecer
que o testamenlo correspectivo era um testamento de natureza
particular, a que ndo tinham inteira applica¢iio os principios da lei
escripta sobre revogabilidade e sobre pactos successorios, quando
era certo que esta especie nascera do direito consuetudinario, e
que a junisprudencia, a admittir tacs testamentos, constituia-se na
necessidade de attender ao espirito em que elles eram usualmente
cclebrados pelas pessoas de boa-fé. Diz-se que o testador de-
fraudado ndo teria direito de queixar-se scndo de si proprio por
ignorar a lei, segundo a qual todos os testamentos sdo livremente
revogaveis. Mas isto exactamente é que se discutia: o que se pro-
curava averiguar era se, no direito escriplo ou constituido pela
praxe, havia alguma especie de testamentos excluidos da regra
geral da revogabilidade. Aquelle modo de argumentar consistia
em affirmar a revogabilidade de todos os testamentos para d’ahi
deduzir a revogabilidade dos de mdo commum; mas, se o que ¢
duvidoso ¢ precisamente a revogabilidade de todos os testamen-
tos, que ha de aproveitavel no argumento? Certamente as Orde-
nacdes dizem que os testamentos sdo revogaveis sem resiric¢do
alguma, mas ndo & a praxe que acolhe os testamentos de mio
commum? em que condi¢oes? Eis o que se pretendia fixar, e é
claro que, se a jurisprudencia andava tdo dividida sobre este
ponto, niio era para admirar que qualquer das partes testadoras
pensasse, como muito boa gente, que os accordos d’aquella na-
tureza deviam achar protec¢do nos tribunacs.

Qual cra entdo, 4 falta de texto terminante, a resolugdo mais
segura? bater a fraude e dar guarida & boa-fé. Taes eram os
intuitos dos partidarios da segunda opinido 1.

Lishoa pelo ace. de 3 de junho de 1843, Gaz. dos Trib., 2.° anno, pag. 1064 ;
Rev. de Leg. e Jur., 1.° anno, pag. 363, onde se diz: «Pelo que respeila a
questio, s¢ o testamento de miAo commum correspectivo pode ser ou nao
alterado pelo conjuge sobrevivo, parece-nos que este testamento, como tem
a natureza de contracto niio pode ser revogado por uma 86 das partes con-
traclantes» ; vej. Mell. Fr., liv. 3 o, tit. 5.2, § 49, nota. )

1 Na Gaz. dos Trib., 30 ° anno, n.° 4528, vém publicadas as duvidas apre-
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Emfim, se apparecesse um alvitre que conciliasse, em todos os
casos, o principio da revogabilidade dos testamentos com o re-
speito devido &s convengdes fcitas em boa-fé e na confianga da
proteccao da justica, esse se nos afiguraria o mais juridico. Tal
conciliagho parece logral-a a opinido media, que ndo pode re-
sumir-se melhor que transcrevendo do livro 3.° do Dig. Port. o
artigo 1612, o qual diz: «Se o marido e mulher, depois da in-
stitui¢do reciproca, substituem por morte do sobrevivo a um ter-
ceiro: o conjuge sobrevivo, que depois de Ler gozado os bens do
predeluncto quizer mudar de vontade, deve repdr ao substituto
as vantagens recebidas ex vi do testamento commumy.

Esta opinido era ja no tempo de Valasco apadrinhada por au-
ctoridades respeitaveis, se bem que elle affirma que a praxe era
pela sua, e teve, depois de Valasco, muitos e distinctos propugna-
dores, entre os quaes Corréa Telles, que imperou quasi exclusiva-
mente no foro, como diz a redaccdo da Gasela dos Tribunaces 1.

A mesma opinidio desdobra-se nas seguinles consideragoes:

1.* Todo o testamento ¢ revogavel 2, e revogavel ¢ sempre o
testamento de mdo commum 3.

sentadas em sess. da Ass. dos Adv. de Lisb. pelo socio Alberto Garrido sobre
esta questdo. O sr. Garrido quer que com o principio da revogabilidade se
allie outro — a fé dos pactos, muito principalmente quando o pactuante 1l
ludido ja ndo possa retractar a hberalidade que a sua confianga o haja le-
vado a fazer. Se o sobrevivo queria ter a liberdade de muadar de vontade,
bem podia repudiar a heranga do predefuncto ; e pelas palavras «para o tempo
da morte», empregadas pelas Ordenagdes, deve intender-se o da morte do
testador que primeiro morre, porgque a esse tempo principia o testamento a
produzir effeitos. Alem de que a regra das Ordenacgoes, como geral, deve ap-
plicar-se aos testamentos ordinarios e nio aquelles que participam da na-
tureza do contracto. Do direito romano ¢ que veig o prineipio da revogabi-
hdade, e pio parece absolutamente juridico applical-o a uma mstitui¢ao
de que nio ha vestigio na legislagio romana, ¢ que nos veio dos povos do
norte, na legislacio e nos costumes dos quaes nao é tao absoluto e nflexi-
vel sibnlhante principto. —Vej. Gaz dos Trib., 24.° anno, n.c 3024; Rev. de
Leg. e Jur., 4.° anno, pag. 621, onde o distincto advogado Mergulhdo, que,
nio ha muito, deixou na jurisprudencia patria um logar dilficit de pre-
encher, expde com muita Incidez estas diversas opimdes ; — Lobdo, log. cit.,
§ 10; Rocha, § 728.

1 7.0anno, n.° 869, pag. 3499 ; vej. da mesma Gazeta 20° anno, n ° 28435 ;
24.° anno, n.° 3024; opinido do presidente da Ass. dos Adv. de Lish., na
Gaz. da mesma Ass., 1.° anno, pag. 370; Lobdo, duss. cul., § 26.

2 Cod. Civ., art. 1754.

3 Cod. Cw., art. 1753, § un. in fin.
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2.* O testamento simultaneo compde-se de tantos testamentos
parciacs, quantos os contestadores. O3 testamentos parciaes po-
dem ser cotre si independentes ou ligar-se por forma que a effi-
cacia de um seja condigdo da efficacia do outro. Estas relagdes
de condicionalidade colhem-se de compromisso expresso ou das
circumstancias.

3.* Se um dos contestadores revogar o seu testamento em vida
do outro, as disposicdes d’este ultimo infirmam-se na parte em
que forem correspectivas com as disposigies revogadas. Mas,
como a correspectinidade ndo sc presume, e ao contrario tem de
provar-se, porque a presumpcio € que as ullimas vontades sdo
dictadas pelo affecto ou pela gratidao, — o conhecimento que o
contestador illudido haja tido da revogacdo, a tempo e em con-
di¢des de elle proprio revogar tambem o seu testamento, e a omis-
sa0 do acto revogatorio vém a depor contra a correspectividade
dos dois testamentos parciaes, se ndo foi manfestada em com-
promisso, ou, se o foi, indicardo renuncia aos effeitos da mesma
correspectividade.

4.* Se o contestador sobrevivo revogar o seu testamento, re-
puta-se revogado na parte correspectiva o testamento do pre-
defuncto, como por cffeito de condi¢io resolutiva. As vantagens
que o revogante houver gozado em virtude das disposicdes cor-
respeclivas do seu contestador hio de ser deduzidas do beneficio
retirado pelo acto revogatorio ao herdeiro escolhido em commum,
de modo que a parte d’este lhe scja, quanto possivel, composta
como se lhe houvesse sido transmittida directamente pelo testador
predefuncto 4 sua morte. O valor d’essas vantagens representa
para o mesmo herdeiro a compensacdo do beneficio que este tes-
tador lhe quizera assegurar por via do accordo rompido pela outra
parte. £ como o prego da nova heranga que o predefuncto qui-
zera adquirir-lhe. Concede-se ao testador que entregue a cousa
a quem quizer, mas ha de entregal-a diminuida do preco por
que a havia cedido, visto que o percebeu e consumiu. Se o valor
das referidas vantagens {or superior ao da liberalidade revogada,
o herdeiro escolhido em commum ndo recebe mais que este ul-
timo, porque mais nao receberia tambem, se revoga¢do ndo hou-
vera.

D’esta maneira mantem-se na plenitude legal a liberdade de
testar, e evita-se a locupletagdio & custa alhéa por meios fraudu-
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lentos. Taes sdo os verdadeiros principios, salvo o respeito 4s
outras opinides.

Quanto & jurisprudencia dos tribunaes, nao ha nella mais uni-
formidade que nas revistas de direito ¢ nos livros dos tratadistas 1.

Finalmente o projecto do Codigo prohibiu de futuro os testa-
mentos de mdo commum, e esta medida, longe de levantar op-
posi¢do na commissiio revisora, foi, ao contrario, logo approvada 2,
e geralmente applaudida por ser aquella especie de testamentos
uma anomalia juridica, incompativel com a boa-fé ou com a na-
tureza dos testamentos, dando constantemente logar a suggestdes
e a demandas. Coherente com o pensamento de tornar indepen-~
dentes entre si todas as liberalidades revogaveis feitas por pessoas
diversas, o Codigo Civil prohibe as doacdes cntre conjuges no
mesmo ¢ unico acto, e annulla a disposicdo feita sob condi¢ao de
que o herdeiro ou o legatario faga egualmente cm seu testamento
alguma disposi¢do em favor do testador ou de terceiro 3,

108, O testamento pode ser livremente revogado no todo ou
em parte, diz o Codigo Civil. Mas sempre, com effeito, tudo o
que sc¢ contem no testamento eslard subjeito & revogacdo? Le-
vantam-se graves duvidas na jurisprudencia sobre este ponto.

Nao se contesta que o que constitue propriamente a parte dis-
positiva do testamento, isto €, o testamento no sentido rigoroso

! 830 pela irrevogahilidade o aceorddo da antiga Caca da Supplicagdo, de
23 de janeiro de 1776, publicado na Gazeta dos Tribunaes, 8 ° anno, n.° 1141,
e transenipto na Rev de Leg. e Jur., 1.° anno, pag. 363, accordio que me-
recen a redac¢ao d'aquella Gazeta o epitheto de «bello»,—e o ace do S.
Tr. de J. de 21 de maio de 1818, referido na Rev. de Leg., log. cit. — Sio
pela revogabilidade o acc. da rel. do Porto de 20 de janetro de 4851, con-
firmando a sent. do juiz de dir. de Coimbra, de 22 de maio de 1850, Gaz.
dos Trib., 11.° anno, n.>* 1475 e 1476 ; o ace. da rel. de Lisb. de 4 de maio
de 1872, confirmado pelo S. Tr. de Just. em acc. de 24 de novembro de
4873, Gaz. da Ass. dos Adv. de Lish., 1.° anno, pag. 44%, — e o ace. da rel.
de Lish. de 20 de outubro de 1873, Rev. de Leg. e Jur., 15.° anno, pag. 43.
—Vej. Gaz. dos Tr:b., 2.0 anno, pag. 106% e segg., onde vem o acc. da rel.
de Lisb. de 3 de jupho de 1843 e a opimido de dois tencionantes identica 4
que ficou exposta em ultimo logar.

2 Proj. prom., art. 1883, Actas das Sess. da Comm. Rev., pag. 267.

3 Observacges sobre o Proj. do Cod. Ciwv., pelo sr. dr. Joaquim José Paes
da Stlva, pay. 59; Rev. de Leq. e Jur., 1.° anno, pag 51; Cod. Ciwv Annot.,
tom.936;, pag. 221, Cod. Civ. Port., artt. 1180 ¢ 1809; vej. Cod. Cw. Fr.,
art. 968.
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da definicdo legal do artigo 1739 do Codigo, seja plenamente
revogavel. Mas pode haver no documento testamentario declara-
¢des de oulra natureza, que, emhora tenham como effeito conferir
direitos sobre os bens do testador, ndo sio disposi¢des, mas affir-
macoes de factos, os quaes, uma vez conhccidos por uma forma
digna de fé, qual é a confissio da pessoa a quem impdem obri-
gacoes, devem — diz-se — produzir irrevogavelmente os resul-
tados legaes, visto que a vontade do testador determinou-o, sim,
& confissdo, mas é impolente para destruir a realidade das cousas.

No caso d’aquellas affirmacoes estd a perfilha¢do ou o reconhe-
cimento de filho illegitimo, feito em testamento, como permitte
o artigo 123 do Codigo Civil.

A perfilhacdo por esta forma n3o serd pois comprehendida na
amplissima generalidade do artigo 1754? Esla questdo debate-se
no direito civil extrangeiro e entre nés, mas manda a verdade
dizer que a nossa jurisprudencia colloca-se quasi unanimemente do
lado da negativa.

Ja por direito antigo o reconhecimento dos filhos illegitimos
para os effcitos da sua legitimagdo tinha logar em testamento, e
até cra bastante que o pae os instituisse por herdeiros debaixo da
condigdo de obterem a legitimacdo, a qual se completava com a
respectiva carta ou alvara, expedido pela secretaria dos negocios
do reino, precedendo certas diligencias que competiam ao ad-
mintstrador do concelho, por ordem do governador civil, nas quaes
tinha de ouvir perfilhante e perfilhado e, sobre a filiagho, os ou-
tros interessados, isto é, o8 que succederiam ab intestato, se nlo
se verificasse a perfilhacdo. Esta perfilhagdo ou, como tambem
se dizia. legitimaclio, correspondia entre nés & legitimaglo romana
per rescriptum principis, e estendia-se até aos fithos espurios 1.

Actualmente a perfilhagdo, que differe da legitimagao 2, e que
& concedida com restricgdes relativas & qualidade dos filhos 3 de-
pende de cspontaneo reconhecimento dos paes, ou de sentenca

1 (0 da Rocha, §§ 297 ¢ 298; Rev. de Leg. e Jur., 2.° anno, pagg. 4
e 442

2 Cod Civ, artt. 119 ¢ 122,

3 Cat art. 122, 124 e 125.
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obtida em acclo de investigacdo da paternidade ou da materni-
dade illegitima.

Aquelle reconhecimento pode fazer-se no registro do nasci-
mento, ou em escriptura, testamento ou auto publico. Ser in-
differente adoptar qualquer d’estas formas de documentos, sob
o ponto de vista da irretractabilidade dos direitos inherentes &
perfilhacao?

Tal ¢ o ponto que se discute neste logar e a proposito do
artigo 175% do Codigo Civil.

Entre nés tem-se sustentado, nesta melindrosa questdo, que a
perfilhacao por testamento é tdo irrevogavel, como por qualquer
das outras furmas reconhecidas pelo Codigo, que. permittindo aos
filhos impugnar a perfilhacio, em parte alguma concede aos paes
o direito de a annullar depois de concedida. «Um acto tdo so-
lemne, grave e duradouro, como é a perfilhacdo voluntaria feita
pelo pae, e que se suppde sempre o resultado de profunda re-
flexdio e de uma convicgio intima de paternidade, e do qual alem
d’isso nascem tdo importantes direitos para o filho perfilhado, ndo
pode ser livremente annullado por mero capricho do pae per-
filhante» 1,

Nada importa— affirma-sc — que o pae tenha escolhido o
testamento de preferencia 4 escriptura publica, por exemplo.
O testamento fo1 collocado pela lei entre os outros meios de prova,
pela sua forma authentica e solemne, e ndo com o fim de criar
differencas em relacdo 4s consequencias da perfilhagio. Com effeito
a lei di-lhe a mesma forca que ao registro do nascimento, 4 es-
criptura ou ao auto publico, que ndo podem ser destruidos por
declaracio posterior em contrario. Nao ¢ como testamento, mas
como titulo de perfilhacdo, que o filho podera invocal-o, embora
revogado. Desvalioso na primeira qualidade, nao subsistird menos
na segunda, emquanto ndo {or materialmente destruido 2.

1 Sentenca do juiz de direito de Estarreja, de 7 de junho de 1878, na Ree.
de Leg. e Jur., 12.° anno, pag. 60. . .

2 [)iredto, 2.° anno, pag. 677; 7.° anno, pag. 182; resposta do juiz dfa di-
reito de Chaves, transeripta na Rev. de Leg. e Jur., 10.° anno, pag. 318;
mimuta do eurador geral dos orphiies na mesma comarca, Rev. cit. pag. 347,
Marcadé, Explication Theor. et Prat. du Code Civil, tom. 42, n.° 184,
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Porque o que a revogabilidade alcanga é a parte dispositiva,
o testamento definido no artigo 1739 do Codigo. O reconheci-
mento do filho natural ndo ¢ materia testamentaria, comquanto
possa provar-se por testamento. «O reconhecimento ¢ o testa-
mento sio dois actos que podem cstar reunidos, mas que sio
essencialmente distinctos e de uma natureza inteiramente op-
posta, porque o primeiro é um acto do estado civil, que assegura
o estado de uma pessoa, a0 mesmo tempo que o segundo nao é
sendo uma disposi¢cdo causa mortis; um & irrevogavel — hic et
nunc, o outro ndo tem este caracter, porque sé6 é irrevogavel de-
pois da morte do testador» 1. Uma cousa ¢ a disposigo de ul-
tima vontade, caso em que os direitos dependem da vontade;
outra ¢ a affirmacdo de um facto, caso em que os direitos sio
ligados, ndo & vontade, mas ao facto mesmo. «Ninguem contesta,
ex. gr., que o reconhecimento feilo em uma procuracdo de ta-
belliao pode sobreviver 4 revogacio do mandato. E por que razdo
ndo havemos nés de dizer o mesmo de um testamentox»? 2

O reconhecimento do filho natural é uma confissdo, e, assim
feita, entra na classe das de que trata o art. 2415; ¢ authentica.
Tem por isso toda a importancia dos documentos authenticos, nao
pode ser livremente revogada, especialmente com prejuizo dos
direitos de terceiro 3, Nao se podendo destruir um facto, nem
retractar uma confissdo, o reconhecimento é por sua natureza ir-
retractavel &. A ninguem ¢ permittido pela lei contradizer o que
uma vez confessou ou praticou’. Outros distinguem a este respeito
o testamento publico do cerrado: «Parece, porem, que sendo feita
(a perfilhacdo) em testamento publico importa uma verdadeira
confissiio, nos termos do artigo 2415, dando logo ao perfilhado
os direitos especificados no artigo 129, que ja ndo pode ser re-
vogada, ainda que a disposi¢io de bens o possa ser em con-

! Reflexdes juridicas pelo advogado Bento Antonio de Oliveira Cardoso,
na Rev. de Leg. e Jur., 10.° anno, pag. 410.

2 Reflexdes juridicas pelo mesmo advogado, no Direito, 7.° anno, n.c 12,
pag. 183.—Vej. 0 mesmo jornal, 2.° anno, n.° 43, pag. 677; Colmet de San-
terre, Cours Analylique de Code Napoléon, tom. k.o, n.° 181 bis III; Rogron,
Code Civil Expliqué, no final da nota ao art. 970.

3 Dir., 2.° anno, pag. 677.

4 Reflexdes juridicas publicadas no Dir., 7.° anno, pag. 182.

5 Reflexdes juridicas publicadas na Rev. de Leg. e Jur., 12.° anno, pag. 411,
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formidade do disposto nos artigos 1739 ¢ 178%» 1. «Supponha-
mos que o primeiro testamento era cerrado. A perfilhacdo sub-
sistirta? Parece que ndo; mas nesse caso sempre ficava existindo
um escripto do pae nos termos do artigo 130, n.° 1.°» 2

O sr. Dias Ferreira pensa, como acabamos de ver, que a con-
fissao de paternidade, feita em testamento, da logo ao perfilhado
os direitos a que se refere o artigo 129 do Codigo. Um respei-
tavel magistrado da relagdo do Porto diz no mesmo sentido:
«Desde o momento que o pae fez confissao authentica da sua
patermdade, o appellado adquiriu direilos, quaes os de poder usar
dos seus appellidos, de ficar sob a proteccio paterna e de lhe
succeder na sua heranca, artigos 129 ¢ 166 do citado Codigo» 3.

Estes direitos inherentes ao novo estado —accrescenta-se —
ndo podem estar dependentes da instabilidade da vontade do pae
perfilhante. Sao tao sagrados e inauferiveis como os que adquire
o legitimade por subsequente matrimonio. O perfilhado entra na
famlia do perfilhante. que ja o ndo pode por si excluir d'ella,
como a ninguem ¢ lieito fazel-o, loge que contra a perfilhacdo nao
procedam os vicios que a podem invahdar, declarados nos arti-
gos 122, 12% e 125 do Codigo Cividl. O contrario seria uma
desherdagdo voluntaria. Uma vez estabelecida legalmente a filia-
¢do, as prerogativas annexas sio tdo irretrs ..aveis como os vin-
culos de sangue. Nemo potest esse pater ad tempus. «O que o pae
fez pertilhando e reconhecendo o filho natural é tdo grave, tdo
serio e tao duradouro como o que a lei suppde, prolegendo o filho
legitimo, ¢ ambos estdo em eguaes posi¢des, para um depois da
sua perfilhacao, e outro depois do seu nascimento (perfithagdo do
homem e da lei), impedirem os respectivos paes de os rejeitarem
como filhos fora dos casos, dos mcics e do tempo, que a lei con-
cede a um d’elles» 4.

1 Cod. Civ. Annot., 5.° vol., pag. 265. ]
2 Theoria das Acgdes de Filiagdo illegitima, pelo sr. J. M. da Cunha Seixas,
ag 97.
P 3g1.a tengdo das quoe precedem o accorddo de 23 de abril de 1875, publi-
cado na Rev. de Leg. e Jur., 100 anno, pag. 381; — vej. egualmente Dir.,
2 ° anno, pag 677, e a mmuta do sr. Franciseo José de Medeiros, cit. Re-
vista, 40.° anno, pag. 347. -
4 Ace. da rel. do Porto, de 23 de abril de 1873, 2.* tengao (Rev. de Leg. ¢
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Apesar do valor das consideragdes que deixamos resumidas, e
ndo obstante a muita auctoridade e illustracdo dos que as sub-
screvem, ndo podemos encobrir quantas duvidas este argumentar
nos deixa no espirito.

Realmente ndo logramos convencer-nos de que o testamento,
como titulo de perfilhacdo, dé, quanto aos direitos do perfilhado,
precisamente os mesmos resultados que qualquer dos outros titu-
los admittidos pelo artigo 123 do Codigo. Pretende-se, como
vimos, que desde o reconhecimento feito pelo pae o perfilhado
adquire direitos, e que esses direilos, mherentes ao estado civil
criado pela perfilhacdo, sdo irretractaveis, sem differenca nenhuma
que resulte da differenca de titulo, uma vez que este seja legal.

Que direitos sdo cntao esses? Responde-se que sdo os referidos
no artigo {29 do Codrgo, onde se fala dos perfilhados espontanea-
mente, ¢ portanto tambem dos que o hajam sido por testamento.
Siao: 1.° o direito de usarem dos appellidos de seus paes; 2.° o
de screm alimentados por elles; 3.° o de lhes succederem ou ha-
verem parte na heranga.

Dizendo-se que os perfilhados em testamento adquirem desde
a confissio ou reconhecimento do pae estes direitos, significa-se
que os mesmos direitos sdio ndo sd certos para o filho, mas de
[ruicao immediata. A simples applicagdo, sem restric¢des, do ar-
tigo 129 ao caso da perfilhacdo por testamento, inculcava ja o
mesmo: — certeza dos direitos, frui¢do immediata d’elles; porque
o dircito de ser o perfilhado alimentado pelo pae perfithante (ci-
tado artigo, n.° 2.°) nio pode ser exercido senio em vida d'este
ultimo, e, podendo o testamento, titulo da perfilhagdo, ser in-
vocado, antes da abertura da heranca, para o efleilo de serem
decretados os alimentos contra o perfilhante, ndo ha razdo para
que o ndo seja immediatamente & sua feitura. Demais, ndo se
diz que o testamento ¢, quanto aos effeitos da confissdo de pater-
nidade, um titulo em tudo egual aos outros do artigo 123?

Temos pois que o pensamento dos que abragam esta opinido
& que o testamento pode ser invocado, em vida do testador, pelo

Jur., 10.° anno, pag. 381); — vej. a mesma Revista, 412.° anno, pag. 149 ;
10.° anno, pagg. 343, 347 e 348; Dir., 7.° anno, pag. 182; Rogron, obr. ¢
log. cutt.
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filtho, nelle reconhecido, que queira fazer valer os seus direitos.
Uma das tencdes que precedem o accordao da relagdo do Porto
de 23 de abril de 1875, dizendo que, desde o momento que o pae
fez confissio authentica da paternidade (ainda em testamento,
que esta é a hypothese do accordao), o perfilhado adquiriu di-
reitos, quacs os de usar dos scus appellidos ¢ de ficar sob a
proteccio paterna, —cita até o artigo 166 do Codigo, o qual
se occupa do poder paternal a que estdo subjeitos os filhos me-
nores perfilhados 1. Portanto o que se sustenta é que a fruicio
dos direitos promanantes da perfilhacdo por testamento comeca
ainda em vida do perfilhante, ¢ assim, com effeito, é que se equi-
para o testamento 4s demais especies de documentos mencionados
no artigo 123.

Mas o que nos quer parecer ¢ que simithante doutrina ndo é
juridica.

No caso em que o reconhecimento do filho é feito em testa-
mento cerrado, ¢ ella evidenicmente falsa, porque este testa-
mento, cosido e lacrado pelo tabelliao, que nem pode lel-02, &,
no seu conteado, um segredo para toda a gente, menos para o
testador, até que a morte d’este seja verificada, ou pela ausencia
se presuma 3.

E, feito o reconhecimento em testamento publico, cremos que
aquella doutrina nio é mais verdadeira, e que o filho ndo pode
aproveitar-se da confissao de paternidade antes de morrer o per-
filhante. Na Revista de Legislacao e Jurisprudencia, 9.° anno, pa-
ginas 149 e segg., sustentou a redaccdo que antes do falleci-
mento do testador ndo deve o tabellido passar certidao de testa-
mento, feito em suas notas, a pessoa diversa do proprio testador,
e funda-se 1.° em que o testamento pode ser revogado pelo tes-
tador até o ultimo momento de sua vida; que, em regra, ¢ até
este momento apenas um projecto de disposicio que a ninguem
da direito, «e nem a denegacdo da certiddo pode em caso algum
offender dircitos de alguem» — por onde se v¢ que aquella il-
lustrada redaccdo ndo tinha entdo presenic o caso da perfilhacdo

1 Rev. de Leg. e Jur., lO ° anno, pag. 380.
2 Cod. Civ., art. 1922 e §
3 Cod. Cw., artt. 1933, 1936 1937 ¢ 66,
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em testamento—; 2.° em que muitos e graves inconvenientes
podem resultar de tornar-se conhecida a disposiclio testamentaria
de qualquer, antes de fallecido, muito mais hoje que nao podem
dispor em testamento cerrado os que nao sabem ou nado podem
ler 1. A redacgao do mesmo jornal affirma ainda esta doutrina a
proposito de uma representacdo dirigida pela Associagao dos Ta-
belliaes de Lisboa ao presidente da relacio d’aquella cidade, pon-
derando os inconvenientes que havia em dar cumprimento a uma
circular da mesma presidencia em que se ordenara que os tabel-
lidges de notas mandassem aos administradores dos concelhos, em
cada semestre, mappas dos testamentos exarados em suas notas,
gne contivessem disposicdes de legados pios. Nessa representacio
diz-se que o testamento escripto no Iivro de notas ¢, durante a
vida do testador, segredo entre elle, as testemunhas e o tabellido,
o0 qual o ndo deve revelar, em todo nem em parte, sem incorrer,
se nio nas penas do artigo 290 do Codigo Penal, ao menos em
justa ¢ merecida censura, por nio guardar &s partes o segredo
que ellas confiaram 4 sua discri¢do. Pondera-se mais que os que
nio sabem ou ndo podem ler, ndo podem ser privados do direito
de conservar as suas ultimas vontades em segredo entre o tabel-
lido e as pessoas da sua confianca escollmdas para testemunhas;
que antes do fallecimento do testador o testamento ndo da direito
a pessoa alguma, seja para que fim for, e que nos paizes onde o
notariado ¢ bem regulado, como em Franca, € prohbido aos nota-
rios dar conhecimento dos testamentos a qualquer pessoa em vida
dos testadores. No parecer da Revista de Legislagao e Jurispruden-
cta, esta doutrina ¢ juridica e racional 2.

Ha de observar-se-nos, todavia, e com razdo, que, sendo tal
doutrina fundamentada na revogabilidade do testamento publico
e nos inconm enientes resultantes da violagdo do segredo das dis-
posigdes testamentarias, ella ndo procede em respeito ao que &
por sua natureza irresogavel, como a perfithagdo; nao sendo, por
outro lado, impossivel extrahir por certidao a parte do testa-
mento em que o reconhecimento se contem, sem que seja re-

1 Cod. Civ., art. 1923.
2 §0,° anno, pag. 39 e segg.

11
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velada a outra parte propriamente dispositiva e subjeita 4 muta~
bilidade da vontade.

Concordando, faremos por descobrir noutro logar o pensamento
da lei. No artigo 2469 estabelece o Codigo Civil a necessidade
de notar 4 margem dos assentos de nascimento a legitimacio dos
filhos por subsequente matrimonio e o reconhecimento dos illegi-
mos, feito por escriptura publica, testamento ou qualquer outro
acto solemne, cabendo a obrigacio de requerer este averbamento,
no caso de legitimacao por subsequente matrimonio, ao marido;
no caso de reconhecimento por escriptura publica ou por qualquer
outro modo solemne, ao legitimador, isto €&, ao que fez o re-
conhecimento 1, e no caso de reconhecimento por testamento, ao
[ilho reconhecido, se for maior, ou, sendo menor, ao sew tutor.
Eis aqui bem clara, bem incontestavel, suppomos nés, a diffe~
renca que se recusam a ver entre a perfilhacdo por testamento
(cerrado ou publico, porque a lei ndo distingue) e a perfilhagio
por qualquer outro modo solemne. Por que razio neste ultimo
caso ¢ o petfilhante quem requer o averbamento do reconheci-
mento, e no primeiro ndo é elle, mas o filho reconhecido, ou o
tutor, se aquelle for menor? Se o testamento publico produzisse
effeitos immediatos da mesma maneira que a escriptura de per-
filhacdo, por exemplo,— por que ndo pertenceria ao testador
fazer averbar o reconhecimento do filho, e teria de promover esse
averbamento o proprio filho, orphao ja do perfilhante e tutelado,
se ficou menor? L inutil insistir mais no argumento.

Por consequencia temos que os direitos ligados & perfilhaclo
por testamento, seja elle cerrado ou seja publico, ndo sio de
fruicio immediata, mas s6 podem ser exercidos & morte do per~
filhante.

Mas serdio ao menos, desde a feitura do testamento, certos e
irrefusaveis, apenas dependentes, quanto ao seu exercicio, d’este
termo — a morte do testador? K a segunda e capital questdo.

Realmente, logo que se tem de concordar em que o testamento
se destaca, quanto aos effeitos da perfilhacdo, dos outros modos
solemnes de fazel-a; logo que se vé que os principios peculiares
do direito testamentario, quanto & epocha em que o testamento

1 Cod. Cw. Annot., tom. 1.°, pag 159. .
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comporta execu¢do, siio mantidos, ndo s6 a respeito das disposi-
¢Oes testamentarias propriamente taes, mas ainda das perfilha-
¢oes, —tem todo o logar perguntar que provisio legislativa nos
auclorisa a aflirmar que os mesmos principios ndo sdo por egual
mantidos quanlo & revogabilidade. Se desappareceu essa egual-
dade entre os diversos documentos admittidos para o reconheci-
mento de filhos, a qual se pretendia encontrar na enumeracdo do
artigo 123 do Codigo e naredacgio generica do artigo 129, nio
atinamos com a base legal sobre que se firma a asseveracdo de
que a perfilhacdo em testamento ¢ irrevogavel, como certamente
o ¢ a perfilhacdo por qualquer outro modo, quando nada ja nos
resta na lei, para dirimir a questdo, como texto expresso, sendo
as regras particulares dos testamentos, que decretam irrestricta-
mente a sua revogabilidade: «o testamento pode ser livremente
revogado no todo ou em parte». Isto, combinado com o artigo
123, segundo o qual a perfilhacio pode effectuar-se por testa-
mento, fazendo pois parte d'aquelle todo revogavel, devia obri-
gar a rellectir os que tém voz pela irrevogabilidade de todas as
perfilhacdes.

Observa algures um advogado que, tendo o legislador dicto no
artigo 123 que a perfilhacdo se podia fazer em testamento, e di-
zendo no artigo 175% que o testamento pode ser revogado no
todo ou em parte, devia, como corpo harmonico que é, se tivesse
a intenclio de excluir as perfilhacdes, accrescentar um § unico,
em que dissesse: mas, se no testamento houver alguma perfilhacao
nos termos do artigo 123, ainda que se revogue o testamento, sub-
siste a perfilhagdo, nio sendo para presumir que a lei {osse omissa
em caso de tanta ponderacdo . Parece-nos que diz bem.

Nao esquecemos que nos argumentam com a definigdo de tes-
tamento no artigo 1739, pretendendo deduzir d’ella que tudo o
que ndo f{or disposi¢do de bens nao ¢ propriamente testamentario,
e ndo cstd por isso subjeito & revogacdo. O Codigo, naquelle logar,
caracterisou o testamento pelo seu fim principal e dominante,
mas nao é licito concluir, contra outros artigos egualmente at-
tendiveis, que o testamento ndo estéd onde nao estd a disposi¢do

t Minuta pelo advogado Antonio Felisardo de Sousa, publicada na Rev. de
Leg. e Jur., 10.° anno, pag. 327 e segg.
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de bens. Deseja-se um exemplo de testamento sem nenhuma? O
testamento simplesmente revogatorio. Diz o artigo 1755, § uni-
co: «Se o testamento revogatorio contiver (ambem disposicao de
bens...... »; logo o testamento revogatorio pode deixar de
conter disposicdo de bens. Verdade é que pode dizer-se que o
testamento revogatorio contem, com effeito, sempre aquella dis-
posicio, se ndo explicita, ao menos tacita a favor dos herdeiros
ab intestato. Mas nesse caso e com tal fundamento tambem a
escriptura publica revogatoria deveria chamar-se testamento, con-
tra a lirguagem e distincedes do Codigo.

Em resumo, a palavra— testamento, em nossa opinido, abrange
tudo o que no testamento tem cabimento legal.

Se assim ndio &, se a perfilhacdo por testamento é desde logo
um acto definitivo, que ndo possa ser jamais invalidado por outro
acto do testador, que razdes, no caso do testamento publico, sus-
ceptivel de ser conhecido ¢ invocado na parte relativa & con-
fissao de paternidade sem quebra do segredo das disposicdes tes-
tamentarias, teria a lei para deixar em suspensio até & morte
do perfilhante os direitos do perfilhado? Sobretudo quando &
prompta efficacia d’esses direitos se liga a satisfacdo das primeiras
e mais instantes necessidades da vida, como a necessidade de ser
alimentado (artigo 129, n.° 2.°)? Comprehende-se esta suspensao,
quando o reconhecimento esta escripto em testamento cerrado,
que ¢ totalmente secreto até para o official publico que o ap~
prova 1, mas ndo quando a perfilhacdo pode extrahir-se da nota
sem prejuizo do segredo devido as disposicdes revogaveis.

E verdade que assim o teslamento publico, como titulo de
perfilhacdo, desegualar-se-hia do testamento cerrado no ponto
de vista das vantagens offerecidas ao testador, que por motivos
muilo attendiveis pode ter o maior empenho em conservar no mais
rigoroso segredo, em vida sua, a existencia de um filho bastardo,
facto cuja revelagdo, alem dos desgostos causados ao perfilhante,
importaria poryentura graves perturbacdes na familia. E aquella
desegualdade entre as duas especies de testamentos seria tanto
mais injustificavel, quanto ha pessoas for¢adas a langar mao do
testamento publico por inhabeis para dispor em testamento cer-

1 Cod. Civ., art. 1922.
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rado 1. A egualdade pois que a boa razio reclama entre os dois
modos de testar no que respeita ao acatamento devido pela lei
aos melindres pessoaes dos testadores que espontaneamente re-
conhecem os seus filhos, — melindres cujo despreso daria em
resultado a diminuic3o no algarismo das perfilhacdes e a neces-
sidade de affrontar mais vezes as incertezas e de accumular os
escandalos das investigagdes judiciacs — essa egualdade pede que
o testamento publico se conserve (otalmente secreto, como o cer-
rado, até & morte do testador. Comecamos ja aqui a entrever a
funcdo especial dos testamentos, como titulos de perfilhacdo.
Prosigamos.

Mas a mesma egualdade, imposta pela inhabilidade de certas
pessoas para dispor em testamento cerrado, cxige ainda mais:
que os que mandam escrever pelo tabellido as suas disposicdes e
declaragoes testamentarias ndo fiquem menos senhores d’ellas, do
que os oulros que teslam na forma mystica. Ora estes tém sobre
o scu testamento, ou elle contenha s6 disposicdes ou tambem
conflissoes de factos, um dominio tdo pleno, que nio carecem de
se desapossar d’elle, e podem, quando lhes aprouver, inutilisal-o
completamente, se ndo revogando-o, certamente rasgando-o ou
queimando-o ®. Nao querem consentir ao perfilhante que destrua
juridicamente a confissdo de paternidade, escripta no seu testa-
mento para valer s6 depois da sua morte, escripta talvez entre he-
sitacdes da sua intelligencia e com reserva intencional do direito
a averiguacdes ulteriores sobre o procedimento da mae,—nio
Ih’o consentem, mas como hao de impedil-o de destruir material-
mente essa confissdo, quando as duvidas se dissipem e lhe pouse
inexoravelmente no espirito desilludido a certeza de haver sido
ludibriado? Ou, se quizerem, quando insinua¢des malevolas e sug-
gestoes interesseiras lhe obcequem a razdo, ou um subito des-
naturamento lhe desequilibre a consciencia? Sim, como hao de
entdo obstar a que esse homem de boa-fé ou esse pae desnatu-
rado faca em pedacos a sua confissao de pae?

Liberdade para todos de se deslizarem, numa hora de des-
engano, das suas confissdes de paternidade escriptas com o espi~

1 (od. Cw., artt. 1923 e 176k, § un.
2 Cod. Cw., artt. 1927, 1930 e 1943,
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rito anuviado pela duvida, mas com a consciencia aberta ao dever;
escraviddo apenas para os cegos, para os que ndo podem ou nao
sabem ler, que serdo perpetuamente hgados por uma declaragio
imprudente feita em acto destinado a valer s6 depois da morte 1,
visto que ndo lhes é dado ir arrancar da nota a folha do seu tes-
tamento para fazel-a em pedacos ou queimal-a, como fariam a
um testamento cerrado, se podessem tel-o!

Egualdade para todos, pedimos nés, e que os impedidos de
testar mysticamente sejam sempre, pela revogabilidade, tio se-
nhores dos seus testamentos como os outros conseguem scl-o pela
posse exclusiva dos testamentos cerrados. Um testameuto que se
revoga no todo é como um papel que nunca se leu, nem ¢ mais
respeitavel a vontade que destroc rasgando e queimando, do que
a que destroe desdizendo.

Se permittem o testamento cerrado, mas inhabilitam para elle
certas pessoas, hio de necessariamente admittir a revogacdo das
perfilhacdes feitas por testamento.

O pae que adquiriu a segura convic¢do sobre a paternidade,
e que, ao mesmo passo que nenhumas razdes tem para descrer
d’ella, ndo hesita em tomar desde logo em publico as responsa-
bilidades que lhe apontam a consciencia e a affeicio paternal;
esse para quem o passado & limpo de duvidas ¢ de escrupulos,
de modo que nem tcnha a recear a irrevogabilidade, nem a pu-
blicidade, perfilha no registro do nascimento, em escriptura ou
em auto publico. Aquelle, porem, que desejando transmittir o
seu nome ao filho e assegurar-the a sorte para depois da sua
morte, tem, ndo obstante, razdes para reservar-se o direito de
averiguar ainda ¢ pensar demoradamente, ou para conservar em
segredo o reconhecimento, emquanto vivo for, esse perfilhard
em lestamento. .

Aqui esta pois em plena evidencia a funccdo particular do tes-
tamento na perfilhacdo.

E necessario que a lei ndo attribua a actos espontaneos, como a
pertilhagdo, mais largos efleitos do que estdo nas intencoes de quem
os pratica, porque o resultado ¢ que a liberdade, de que csses
actos unicamente procedem, se retrae, por contrariada pela lei,

1 Cod. Civ., artt. 1764, § un., ¢ 1923.
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em vez de animar-se & repeti¢io d’elles. «Todas as manifestagdes
da vontade — diz Demolombe —, confissdes, declaracoes e re-
conhecimentos tém unicamente por principio a intencdo, a von-
tade d’aquelle de quem dimanam; por consequencia ndo pode
dar-sc-lhes mais valor e extensdo do que a que seu auctor lhes
quiz dar. Ora aquelle que s6 em testamento quiz depositar uma
confissio ou reconhecimento nio teve inten¢do de se desapossar
d’elle. Esse reconhecimento n3o tomou um caracter definitivo,
O meu testamento ¢ a minha intima cogitacdo, escripta, é ver-
dade, mas para ficar secreta e s6 minha. Nada estd concluido,
nem produz para alguem direitos adquiridos. O testamento é um
mero projecto. Nao digam que o reconhecimento de um filho na-
tural ¢ irrevogavel desde que estad consummado; é isso verdade,
desde que consummado esta, mas eu nego que o esteja: nego que
a vontade de reconhecer exista ja, como deve existir, definitiva,
determinada, segura» 1

A observaclio mostra que a duvida sobre a paternidade é mui-
tas vezes o tormento do homem que vive ou viveu nas relagdes
irregulares do concubinato. A rectidao da consciencia e porventura
o amor aos fithos nascidos da concubina convidam-n-o ao re-
conhecimento d’elles, mas falta-lhe a certeza e treme do ridiculo.
Quem sabe se, sobre ser escarnecido na sua boa-fé, ainda ira dar
entrada na familia aos fructos d’esse infame ludibrio? Neste estado
de espirito, se a perfilhagdo tiver de ser, por qualquer modo ¢
inevitavelmente, um acto definitivo, irrevogavel, esse homem ndo
perfilhara. Os archivos dos tribunaes estio cheios de exemplos
d’essas retractacdes, devidas em muitos casos, nio a seduccdes
da ambi¢do ou a desnaturamento dos paes, mas a desenganos que
o futuro se encarrega de produzir. Homens que tratam por muito
tempo como filhos seus os filhos da concubina desmentem mais
tarde o primeiro juizo; outros tambem que muito tempo lucta-
ram com a duvida vém por fim a reconhecer uns e a rejeitar ou-
tros dos que uma opinido superficial lhes attribuia. Nao é muitas
vezes o desamor que determina estas repulsas; ndo é dado sup-
pol-o, quando & supposi¢do repugnam os precedentes do homem,

1 Traité de la Paternité et de la Filiation, n.° 4555 vej. Traité des Dona-
tions entre-vifs et des Testamends, tom. 5.2, n.° 128.
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o seu caracter sem macula, o seu culto do dever, o seu coracdio
sem odios, e sobretudo a affeicao revelada, ainda na hora do des-
engano, por esses pretendidos filhos, quando o coracao ferido, ao
mesmo tempo que os rejeita como filhos, os acolhe como legata-
rios, preservando-os da miseria e castigando assim pela mais
levantada piedade a deslealdade da mae que o enganara i

A duvida sobre a paternidade em relagdo aos filhos naturaes
¢ um facto muito real, muto conhecido, muito {requente, para
que a lei possa deixar de tel-o em conta, preceituando sobre per-
fithacoes. O favor mesmo dos reconhecimentos espontaneos exige
essa attencdo da lei, porque ninguem que duvide perfilhara, sem
que se lhe deixe direito salvo para apreciar ainda o passado
por averiguacdes e observacdes futuras, e para rectificar na con-
formidade d’ellas as suas primeiras declaragdes.

E, quando isto succeder, quando o homem affirmar emfim &
sociedade que ndo se considera pae, com que direito lhe impde
a lei os encargos paternaes, sem mais inquiricbes ¢ s6 em nome
de uma declaragdo feita com intencional reserva, quando, por
outro lado, o novo estado civil do perfilhado ndio tem principiado
ainda a produzir effeitos alguns? Se nenhuma alteragio se operou
ainda no modo de viver do perfilhado; se as cousas estao como
estavam antes da perfilhacdo, e se o pae, reunindo os possiveis
elementos de informaco para ajuizar da paternidade, a veio por
ultimo negar peremptoriamente, — como a affirmara a lei, ab-
solutamente ignorante? Diz o sr. Moraes Carvalho: «O pae que
tem a consciencia, ou antes a presumpcdo de o ser, s6 sendo per-
verso, deixaré de ouvir o grito da natureza a favor de seus filhos.
E, se s6 elle, e ninguem mais, pode ter essa presumpgdo, com
que direito forgal-o a um reconhecimento que a sua convicgdo
repelle?»® Se a revogacdo da perfilhagdo deve explicar-se pela

1 Vej. Gaz. dos Trib., 42.° anno, n.° 1678, pag. 6019; Dir., 15.° anno,
n.e 19, pag. 289 e segg ; Reflerdes Juridicas, por parte dos reus D Lucinda
Augusta Barroso e José Augusto Barroso, numa ac¢iio de investigagio de
paternidade illegitima, devidas a penna do advogado sr. Tavares Crespo,—
cap. 111 (Porto, 1883) ; Allegac@o dos mesmos como appellantes, pelo sr. Luiz
de Be-sa Corréa, — pag. 18 e segg. (Porto, 1883). )

2 Ohservacdes sobre a primeira parts do projeclo de codigo cwil portu-
guezs do ex.m conselheiro Antonio Lwiz de Seabra, pag. 9%.—Ve} Resposia
do auctor do projecto de codigo civil ds observacdes do sr. dr. Joaquim José
Paes da Silva, pagg. 2k e 25.
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perversidade do pae, hypothese qne n3o se coaduna com o facto
do reconhecimento anterior, ou por obcecagdo resultante de se-
duccdo ou intriga, — averigual-o-hdo os tribunaes em ac¢do de
investigacdo da paternidade, se esta houver logar. Perfilhado 6
que ndo ha por testamento que revogado appareca.

A justificacio theorica que achamos da revogabilidade das per-
filhagoes por testamento, na duvida, que muitas vezes assombra
ainda o espirito do perfilhante, ndo tem, bem o sabemos, appli-
ca¢do ao reconhecimento feito pela mie, mas as consideracdes
com que procurdmos mais directamente firmar a doutrina legal,
sio tambem procedentes com respeito a este reconhecimento,
quando exarado em acto testamentario. Nao nos ¢ licito estabe-
lecer distinccdes que a lei ndo comporta, quando estamos des-
empenhando o simples papel de interpretes. Ou nés, ligando-nos
ao artigo 123 do Codigo Civil, declaramos 130 irrevogavel a per-
ﬁlhacﬁo por testamento como a feita por qualquer das outras
formas solemnes, entre as quaes o testamento esta collocado
naquelle artigo; ou recorremos ao artigo 175%, e nos auctorisa-
mos assim a considerar revogavel o reconhecimento testamenta-
rio, destacando esta especie das outras em nome dos principios
privatios dos testamentos. Mas o que ndo podemos é distinguir
entre testamento da mde e testamento do pae, porque tal dis-
tincgdo careceria absolutamente de base legal. A revogagio do
reconhecimento da mae explicar-se-hia ainda pela possibilidade
de se fazerem adopgdes na forma da perfilhacdo, caso em que o
reconhecimento deixa de ser a confissdo de um facto para trans-
formar-se numa liberalidade feita a um extranho. Como liberali-
dade por morte pode, pois, ser retractada, da mesma maneira que
pode sempre ser rejeitada pelo extranho 1. O certo é que, quando
a perfilhacdo paterna seja revogavel, tambem o ¢ a materna,
porque a lei ndo da ensanchas para distinc¢des neste ponto, sup-
posto as dé a theoria.

De resto, poucos argumentos ahi ficam dos adversarios da
revogabilidade, que ndo tenham sido attendidos e infirmados nes-
tas deduccoes.

Diz-se que os direitos do filho perfilhado sao ligados, ndo &

1 Cod. Civ., artt. 126 e 127,



170

vontade do testador, mas ao facto da filiacdo: seja. Mas o facto
da filiacao 6 revelado por declaracdes voluntarias, e ndio nos pa-
rece que scja perfeitamente liquido, quando sobre elle apparecem
do mesmo individuo duas declaracdes contradictorias.

Atrticula-se mais que o reconhecimento feilo numa procuracdo
de tabellido pode sobreviver & revogacdo do mandato, e que ndo
ha razdo para se ndo dizer o mesmo de um testamento. Isto nem
argumento é. Certamente que tambem a perfilhagdo por testa-
mento sobrevive & revogacdo das disposi¢des testamentarias, se
nio houve a intencdo de revogar tudo. Uma cousa é revogar o
mandato, outra revogar o reconhecimento feito na procuraco.
Mas nem esta ultima revogacdo € admissivel pela razio de que a
procuracdo é um documento que produz logo todos os effeitos
legacs. Dir-se-ha o mesmo do testamento? Revogar uma pro-
curacdo & tirar-lhe todos os effeitos de futuro, sem atacar os que
j& tenha produzido; revogar um testamento é tirar-lhe todos os
effeitos absolutamente.

Allega-se ainda que o reconhecimento do filho illegitimo é uma
confissdo, e cita-se o artigo 2415 do Codigo. Ainda mesmo que
concedamos que este reconhecimento ¢ comprehendido na defini-
¢do geral de confissdo, consignada no artigo 2408, teremos o di-
reito de perguntar a que vem o artigo 2415, que nem assigna os
efleitos da confissdo extra-judicial, nem fala de confissao feita em
testamento, visto que s6 se refere 4 confissdo authentica que se:
faz em escriptura ou auto publico, e & particular, que se faz ver-
balmente, ou por escripto particular. O artigo immediato mesmo,
que se occupa do valor de confissdes extra-judiciaes, apenas faz
mencio da confissio verbal e da confissdio por escripto particular.
Niao se falando pois, neste capitulo, de confissdes feitas em tes-
tamento, o que parece regular, para determinarmos os seus effei-
tos, & recorrer aos principios especiaes do direito testamentario.
Se isto ndo ¢ claro, ndo sabemos que cousa é clareza. Diz-se que
a confisso de paternidade ndo pode ser revogada, especialmente
com prejuizo dos dircitos de terceiro. Com este prejuizo certa-
mente que ndio; mas o que contestamos é que haja, pela perfilha-
¢do testamentaria, antes da morte do perfilhante, direitos que a
revogacdo possa prejudicar. Os factos ndo se podem destruir —
affirma-se, e é certo. Mas quem revoga um rcconhecimento n3o
pretende destruir um facto; nega que o seja. A realidade ndo
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muda, mas mudam as convicgdes do homem, subjeito a formar
juizos errados a respeito d’ella.

O estado civil —accrescenta-se — ndo pode estar dependente
da instabilidade da vontade de ninguem, e concordamos nisto, e
em que ninguem pode ser pae temporariamente. Mas o que ne-
gamos é que a perfilhacdo por lestamento estabeleca, para o per-
fithado e antes da morte do testador, o estado civil de fitho.
O testador ndo é pae temporariamente, porque ndo fica pae &
feitura do testamento, que pode ser ainda invalidado. Se com
effeito revogou a perfilhacdo, nunca foi pae.

Resta ainda uma averiguaclo sobre este assumpto. A revoga-
¢do terd de ser expressa e especial para a perfilhacdo?

Entre nés, ao passo que se tem seguido a doutrina de que a
perfilhacdo por testamento é irrevogovel, tem-se affirmado que,
ainda que revogavel fosse, ndo se intenderia haver revogacio,
sendo quando expressa e especial L,

A 1n6s o que nos parece indispensavel é que a intencio de re-
vogar a perfilhacdo seja evidente; em materia de testamentos a
intengdo é tudo, e as palavras ndo servem sendo para desvendal-a.
Semper vestigia voluntatis sequimur 2.

Como & perfilhacdo testamentaria ¢ applicavel o principio da
revogabilidade, expresso no artigo 1754 de Codigo, nio vemos
por que ndo fagamos egualmente applicacio das demais provisoes
relativas a0 acto revogatorio. Bem conhecemos que o testador
pode querer revogar a disposicdo de bens e deixar subsistir a
perfilhagdo, como pode querer revogar um legado e deixar outro
de pé, ou infirmar a institui¢do de herdeiro, conservando apenas
uma hberalidade singular. Para tudo isso ha regra legal, sem ne-
cessidade de estar a estabelecer especialidades, que a lei ndo
auctorisa. Dentro d’essa regra tem de operar o criterio do juiz,
interpretando a vontade.

A regra resulta do artigo 1756, conforme o qual a feitura de
segundo testamento, que ndo mencione o primeiro, sé revogara
cste na parte que lhe [or contraria.

1 Rev. de Leg. e Jur., 10.° anno, pagg. 345 e 346 ; 12.° anno, pag. 149,
t L. 5 C. 6, 27.—Vej. Cod. Cuwv., art. 1764,
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Encostando-nos 4 letra e espirito d’este artigo, parece-nos
que, em relacdo & perfilhacdo, a doutrina juridica é esta:

Se o acto revogatorio menciona o testamento que se pretende
inutilisar total ou parcialmente, é a parte mencionada e expressa-
mente declarada sem valor, que se infirma; portanto, quando o
testador se refcre 4s suas disposicdes testamentarias, ndo com-
prehende na revogacdo as confissdes ou reconhecimentos, que
ndo devem reputar-se mencionados por esta forma.

Quando, porem, o testador se refere ao testamento todo, de-
clarando que nao deseja que d’elle valha cousa alguma, ficam
tambem sem cffeito os reconhecimentos, cuja meng¢do estd en-
cerrada na mencdo do testamento de que fazem parte; tanto mais
que um facto de tdo importantes consequencias, como a perfilha-
¢80, ndo podia deixar de estar presente na memoria do testador,
para que o exceptuasse, se tal (osse a sua vontade.

Se no testamento posterior o testador declara que ndo tem
filhos alguns, e que assim vae dispor livremente dos seus bens;
ou que s6 reconhece como seus filhos naturaes e institue por her-
deiros a certos individuos, em cuja designagio niio inclue outro
anteriormente reconhecido (a quem por vezes succede o testador
deixar um legado, como esmola, indicando-o simplesmente como
filho de determinada mulher), ndo menciona, com effeito, a ante-
rior perfilhacdo, mas nem por isso deixa de revogal-a, porque
faz uma declaraclo ou confissdo contraria aquelle reconhecimento
e absolutamente inconciliavel com elle.

Mas se o testador, n3o se referindo 4 perfilhagdo, nem a re-
vogdndo por outra declaracdo contraria, dispozer dos seus bens
em prejuizo da legitima do filho perfilhado, este facto ndo in-
valida o reconhecimento feito, porque nio é com elle inconcilia~
vel. Concehe-se effectivamente que o pae queira manter a per~
filhacdo, e que, ao mesmo tempo, por ignorancia da lei, se ar-
rogue a faculdade arbitraria de marcar elle os effeitos d’esse acto
e de restringir, a seu talante, os direitos do filho natural & sua
heranca. A incompatibilidade, neste caso, entre as novas disposi-
¢oes ¢ o reconhecimento do filho vem da lei, mas nio vem ne-
cessariamente das intencdes do testador,

109. O que deixamos dicto a respeito do reconhecimento de
filho illegitimo por meio de testamento é, em parte, applicavel
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a outros reconhecimentos ou confissdes que o testador faga, taes
como uma confissdo de divida, de deposite em poder do mesmo
testador, de pagamento, etc.

Serdo revogaveis estas confissdes, ou ligardo o confitente por
forma que elle ndo possa ja, posto que revogue o testamento ou
expressamente as retracte, eximir-se ao pagamento da divida, &
restituicdo do deposito, ou demandar o devedor que declarou
desonerado?

A irrevogabilidade tem sido defendida em Franga, tanto por
alguns civilistas do antigo direito, como por outros do «direito
novo.

Nada obsta — affirmam esses escriplores — a que se inclua
num testamento uma convenc¢do unilateral ou um simples re-
conhecimento de dever. Este reconhecimento deve conservar alli
0 seu caracler proprio, porque, posto encontrar-se num testa-
mento, nem por isso € uma disposi¢do testamentaria, mas uma
homenagem prestada & verdade. -

Em contrario sustentava Furgole que uma disposi¢io inserida
em testamento, embora revestindo a forma de uma estipulacdo
ou de um contracto, é verdadeiramente uma disposigdo testamen-
taria, e que a revogacdo do testamento a inutilisa, como se tal
forma ndo tivesse, porque tudo o que se contem em testamento
participa da sua natureza *. E esta opinido a que energicamente
defende o grande civilista contemporaneo, Demolombe, conside-
rando os reconhecimentos de dividas ou de depositos, feitos por
testamento, como disposi¢des que, emanando tdo s6 da vontade
do testador, sdo sempre revogaveis. Similhantes declaracdes —
diz elle — «ndo podem ter caracter diverso do que quiz attri-
buir-lhes o testador, no seu livre e soberano arbitrio; ora, in-
serindo-as num testamento, quer dizer, num acto de que elle é
sempre senhor, tanlo como do seu proprio pensamento, clara-
mente revelou que as ndo considerava como destinadas a consti-
tuir titulo de credito em favor dos beneficiarios 2.» «Pois nao &
possivel — accrescenta adeante — que o testador, comquanto ndo

¥ Demolombe, Traités des Donations entre vifs et des Testaments, tom. 5.°,
n.o 128 e 129.
2 Qbr. ¢ tom. citt., n.* 130.
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tenha outra intencdo que a de agraciar, queira colorir um legado,
pretextando uma divida? In dubio praesumitur testator praetextum
quacsisse legato, dizia Cujacio (& lei 88, § 10, ff. de Legat. 2.%).
Nao ha duwvida que tal é a presumpgio que deve prevalecer,
quando se trata de uma disposi¢do inserta em testamento, e
quando o beneficiario ndo tem, como estamos suppondo, outra
prova do seu pretendido credito que o testamento mesmo. Neste
sentido é que Pomponio estabelecia a maxima: Nuda ratio non
facit aliquem debitorem» 1.

Escusado ¢ dizer que so esta doutrina abragamos e reputamos
legal. O testamento ndo prova obrigag¢des; prova liberalidades por
morle, qualquer que seja o modo por que agrade ao (estador
exprimir-se.

Quando o Codigo preceitua sobre a prova do mutuo, do de-
posito ou do pagamento, nos casos em que torna preciso docu-
mento authentico, ndo fala de testamento; fala s6 de escriptura
publica 2.

Se isto ndo & assim; se o testador que se confessa devedor,
fica um devedor como qualquer outro, e se. confessando-sc de-
positario, fica constituido nas obrigacdes ordinarias do deposita-
rio, — & consequente que, ndo se havendo o devedor obrigado
com prazo certo, possa o credor, quando lhe aprouver, inter-
pellal-o para pagar e demandal-o, subjeitando-o a perdas e damnos
computados desde o acto de interpellacio 3, e que possa o deposi-
tante requerer a restituigdo do deposito, sempre que queira, con-
stituindo o testador na necessidade de entregal-o com fructos e
accrescidos 4.

Ora isto ndio pode ser: o interessado ndo tem em scu poder
o documento testamentario, ncm & sua disposicdo o encontra no
livro de notas ou em qualquer arclnvo publico. Se € testamento
cerrado, &, por sua natureza, secrcto até & morte do testador; se
é feito por notario, secreto deve ser tambem, até esse momento,
para o intercssado, porque os cegos, os impedidos transitoria-

1 Cit. n.°, pag. 103.

2 Cod. Civ., artt 153%, 1434, 1534, § un.
3 Cod. Cw., artt. 714, n° 3.0, 732 e 741,
4 Cod. Cw., artt. 1433, n.° 2.°, e 1448.
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mente de ler, os analphabetos, que sdo forcados a testar pela
nota, ndo (ém menos dircito que os outros cidaddios portuguezes
a conservar cm segredo todo esse acto intimo que se chama um
testamento, e a exercer sobre elle um dominio exclusivo.

A egualdade e a justica pede até, como j& observamos no ante-
rior numero, que, assim como o testamento cerrado pode ser,
sem offensa da lei, plena e materialmente destruido pelo testador,
se faculte ao mesmo destruir plenamente e pelo meio juridico da
revogacio o testamento publico. Bem basta a desegualdade in-
evitavel que resulta, em desfavor das pessoas inhabeis para testar
mysticamente, de tercm ellas de confiar o segredo testamentario
ao official publico e s testemunhas, que, todavia, escolhem livre-
mente d’entre os individuos legalmente capazes.

Da permissao pois dos testamentos cerrados s6 a certas pes-
soas, e do principio da egualdade juridica, quando, como aqui,
nenhuma consideracdo attendivel se lhe oppde, resulta a revoga-
bilidade total, rigorosamente total, do testamento publico, e, em
consequencia, do testamento cerrado.

Mas supponhamos que a revogacdo nllo attinge, em caso al-
gum, as confissdes de divida: se sc concorda em que a exigibili-
dade da divida confessada s6 pode comegar & morte do testador,
que resulta? O testador tem descoberto o meio de sophismar o
principio da legitima e os preceitos legaes sobre incapacidades,
que excluem certas pessoas das liberalidades testamentarias. Pela
confissio o testador obriga-se; da obrigacdo assim contrahida ndo
pode mais desligar-se pela sua vontade, mas ao mesmo tempo o
cumprimento sé ¢ obrigatorio por sua morte. Sendo assim, que
perde elle em confessar quaesquer responsabilidades? Nada. Por
outro lado, confessando, da um titulo sufficiente aos beneficiarios
para segurarem o beneficio, ndo s6 contra as prohibicdes legaes
relativas aos incapazes, porque ninguem & incapaz de receber o
que lhe pertence; mas tambem contra os direitos dos herdeiros
legitimarios, porque, emquanto ha divida, ndo ha heranca. L ab-
surdo? De certo. E forcoso entdo admittir que a confissdo testa-
mentaria ndo basta para que o beneficiario se apresente como
sredor da heranca, e que, se a obrigagdo do fallecido testador
o {or demonstrada por outro meio recebido em direito, o re-
onhecimento tem de ser considerado como mera disposicio tes-
amentaria, que podia ter sido revogada, subjeita sempre as con-
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sequencias da inofficiosidade e s regras sobre incapacidade para
a acquisi¢cdo por titulo gratuito.

Taes sao as conclusdes a que nos conduz o raciocinio, indepen=-
dentemente de algum artigo de lei que especialmente nos escla-
reca sobre a questao.

Mas esse artigo existe. E 0 1818 do Codigo 1, do qual se deduz
que pela simples confissdo de divida por testamento, sem outras
provas da sua existencia, ndo é demonstrada a realidade da di-
vida, ndo sendo, por isso, o beneficiario dispensado de mostrar-se
capaz de haver por titulo gratuito a cousa ou somma destinada
pelo testador para pagamento. A confissdo considera-se disposi-
¢io de ultima vontade, e vale como legado, ndo podendo, nesta
quahdade, diminuir o quinhdo dos herdeiros legitimarios. Pode
todavia a divida demonstrar-se real por meio de prova diverso do
testamento, e ser paga como legado, o que tem o effeito de ante-
cipar o prazo estabelecido em favor do devedor 2, mas nada im~
pede neste caso o legatario de rejeitar o legado e de apresen-
tar-se como credor.

E o que nao pode fazer o credor que o é apenas pela confisso
testamentaria: ndo passa de um legatario, que nio tem, portanto,
direitos alguns antes da morte do testador; cujo beneficio esta
subjeito a revogacdo; ndo pode prejudicar os herdeiros legitima-
rios, nem ser attribuido com pretericgo dos principios legaes so-
bre a capacidade de receber a titulo gratuito.

Quanto 4 confissdo de pagamento que o testador faga como
ex-credor, julgamol-a comprehendida nas palavras do artigo
1821: «ou dér a este quitagdo da divida», porque o legislador
nio distingue se a quitacdo é dada independentemente de paga-
mento e na forma de verdadeiro legado (hypothese que, por outro
lado, é fizurada nas palavras precedentes: «Se o testador legar
algum credito que tenba... ... contra o proprio legatario»), se
com o pretexto de pagamento effectuado. Em qualquer dos casos,

1 Diz: «Se o testador legar certa cousa, ou certa somma, como por elle
devida ao legatario, sera valido o legado, ainda que tal scmma ou cousa
realmente devida ndo fosse, salvo sendo o legatario incapaz de a haver por
doagio».

2 Cod. Civ., art. 1819.
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portanto, o devedor ¢ um legatario, como lhe chama o artigo, e
a confissio uma liberalidade revogavel 1.

Os reconhecimentos de que nos temos occupado neste numero,
carecerdo de revogacdo especial? A regra é sempre a mesma: &
mister que a intencdo revogatoria seja evidenciada nas palavras
do testador. Ora para isso ndio nos parece que seja indispensavel
esp-ccial referencia s confissdes testamentarias, uma vez que as
decliraSes posteriores sejam absolutamente inconciliaveis com
ellas, ou que o testador, revogando o primeiro testamento, o faca
em termos que revele ser desejo seu que d’elle ndo fique valendo
disposigio ou declaragdo alguma. E tambem o parecer que Demo-
lombe prefere, rejeitando a opinido contraria noutro tempo de-
fendida por Davot 2.

1 Vej. sobre o que precede Gaz. dos Trib., 9.* anno, n.° 1240 (resp. da
Ass. dos Adv. de Lish. em scss. de 11 de novembro de 1846); a mesma
Gazela, 24.° anno, n ° 3578; Dir., 4° anno, pag 430; Cod. Cw. Annet., 3.0
vol., pag. 397; Borda, nota aos artigos 946 e 917 do Cod. Civ. Italiano, e
appendice depois da nota ao artigo Y22, —§ 3.°, n °23; Demolombe, log. cit.,
n° 130

2 Iani.

12
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