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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.
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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.
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§ 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



31

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
como 1.

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

Como ja observamos, 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, e nio & familia de que a mie
havia saido para o poder marital. O ascendente materno nio
podia pois exercer o poder paternal sobre os netos, e ndo care-
cia, em consequencia, de mencional-os, testando. O silencio da
mie ¢ do ascendente materno produzia o mesmo effeito que a
desherdagio do pac?.

83. Mas, assim como esta desherdacdo, podia aquella omissdo
ser infundada. Desde entdo offendia o dever moral da piedade
parental, e denunciava da parte do disponente uma especie de
insanidade, que bastava a fundar a annullaciio do acto pela accdo
de inofliciosidade.

D’aqui vem que esta ac¢do aproveila aos descendentes em re-
lagdo a toda a ordem de ascendentes 3, e, sendo egualmente justa
a reciproca, aproveita a estes em relaglio aos testamentos dos
primeiros £. Mas os ascendentes nio podem intentar a querela
sendo quando sdo chamados & successio ab intestalo dos descen-

1 Vej. sobre este ohjecto Gaii Comm I, §§ 14k e segg., 190 e segg., 113 o
gegg.; L. E. A Lariche, Explication des Institutes de Justinien, pagg. 236,
288, 5b1; e Marezoll, Précis, § 176

2 Nam silentiim matris aut av materni, ceterorumeque per matrem ascen-
dentium, tantuin facit quantum exheredatio patris. —§ 7.2 I, 2, 14.

3 Pr. 1. 2,18.—0 bom exito d’esta acgdo com respetto aog postumos nio
devia ser duvidoso, visto que elles ndo podiam ter merecido a desherdagido
ou a omissiio no testamento do ascendente. Comtudo pelo Digesto conhece-
mos que 0s motivos proprios a justificar uma desherdae¢do nem sempre eram
pessoaes ao desherdado, e que os que fossemn imputaveis ao fitho do testa-
dor o eram tambem ao neto postamno havido d’esse tilho (L. 3, § 5.2, D. 37, &) ;
principin miquissimo apagado pela ultiina legislacdo de Justimano, que mar-
eou taxativamente os casos pessoae~ de indigmdade que podiam motivar
a exclusdo dos ascendentes @ descendentes.

$ §1.°1, eod
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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.

3
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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



36

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,

.
‘e B ‘o
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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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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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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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