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ADVERTENCIA A ESTA NOVA EDICÃO • 

Esta monographia de Gouvêa Pinto é hoje clas­
sificada entre as obras classicas do direito patrio. 
Della se têm tirado copiosas edições, algumas das 
quaes merecêrão annotações de doutos escrip­

tores. 
Com a numeração de sexta,, conhecemos a dqs 

Srs. E. & H. Laemmert, 1851, annotada pelo Sr. 
Conselheiro Furtado, lente da faculdade de S. Paulo; 
e a dos Srs. Antonio Gonçalves Guimarães & C., 
1867, annotada pelo Sr. Conselheiro Serqueira, 
mui distincto ornamento do fôro da côrte . 

Vencia aquella a esta na abundancia das notas, 
que, bem ou mal, punhão o leitor corrente com a 
legislação testamentaria brazileira. :Possuía esta 
a vantagem do menor tamanho do volume, que o 
fazia mais accessivel a todas as algibeiras; mas a 
escassez e pobreza. das suas notas não o recommen­
davão tanto. 

. '-
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Uma e outra nos pareceu susceptível de melhora­
mento. Bastava não abusar da repetição das notas, 
algumas bem escusadas, do Sr. Conselheiro FurtÇtdo, 
para fazer uma edição boa e de preço conveniente 
·como a do Sr. Conselheiro Serqueira, tendo sobre 
ella a vantagem de · trazer a obra a par da legis­
lação e da jurisprudencia do paiz. 

Com effeito, não teve aquelle illustre profes3or 
tempo ou o cuidado de examinar a legislação que 
cita de enfiada, misturando leis, decretos, alvarás, 
regulamentos, avisos e portarias, vigentes com t·evo~ 
gados ; de proxima, remota ou nenhuma applicação 
ao caso; sem criterio, ousamos dizer, repetindo a 
cada passo notas de pouca ou nenhuma valia; tor­
nando-se cada nota uma 1·udis, indigestaque moles. 

Não é nossa tenção desfazer na obra alheia; com­
tudo, para que sobresaia o que avançamos, daremos 
exemplos: 

A nota á pag. 28 da mencionada edição de 
1851, te11do o seu logar proprio quando o A. 
trata das solemnidades do testamento cerrado, 
vem alli sem razão de ser, e sempre que se cita a 
Ord. liv. 4°, tit. 80, § 1°. É assim que, com o 
mesmo desproposito, se reproduz á pag. 31, 46, 
98, 182, 198, etc; 

A de pag. 49 vem á pag. 92; 
A de pag. 4 7 se repete á pag. 58 ; 
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A que se lê á pag. 109 já veiu á pag. 29. 
A de pag. 108 é a mesma das pags. 117, 130, 

131, 144, 179,. 276, etc.; 
A nota ("r'"') pag. 158 é r~produzida á pags. 173 

e 273; 
Duas vezes seguidas vem á pag. 219 uma parte 

da nota da pag. 208 ; 
A de pag. 204 se 'repete até á saciedade á pags. 

230, 235, 236, 239, 241 e passim. 
Outra: ordem de exemplos : 
Falia o A. :no incesto como causa de desherdação 

elos filhos, e á; nota 110 levanta a questão se, tra­
tando-se da concubina do pai, se deve entender a 
sirnples concubina, ou a teúda e rnanteúda: a 
propqsito, o annotador cita e transcreve os arts. 
250 a 25B do Cod.. Crim., que punem o adulterio. 

Fallando da instituição dos herdeiros, e a pro­
posito da palavra filhQs, nota o A., á pag. 134, 
que nella se comprehencil.em os filhos, netos e netas, 
nascidos e por nascer, etc., qne sendo preteridos 
ou desherdados sem cansa, é nnllo o testamento, 
-valendo entretanto os legados que couberem na 
terça. Sobre este a:ssumpto, ciüb o nnnotador o 
Ass. n. 291 ele 20 de Julho de 1780, segundo o 
qual, iustituido o marido em testamento feito antes, 
porém aberto por morte da testadora depois da lei 
de 9 de Setembro de 1769, fica valendo a instituição 
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emquanto couber na terça. Não ha duvida que 
em ambas as especies se applica o mesmo principio; 
mas ou a nota é desarrazoada, ou é de todo 
incompleta, porque ha muitas outras hypotheses 
analogas e de applicação mais frequente. 

Finalmente, as notas á pags. 204, 220, 222 , 230, 
233, 235, 239, 241, 319, etc., são um chuveiro 
de leis, regulamentos e avisos, cada. qual revogando 
ou repetindo os anteriores, já mil vezes anterior 
e posteriormente citados. 

É um systema de annotação como qualquer 
outro . V ai-se a um repertorio ; e a cada palavra do 
A. sacão- se delle as citações precisas, sem o tra­
balho de lêr e cotejar os documentos citados para 
vêr se a citação quadra ao caso. Nos pareceu, 
comtudo, que, seguindo outra vereda, melhorava­
mos a obra do conceituado jurisconsulto portuguez, 
neste sentido: de auxiliarmos o leitor na procura 
das reformas havidas em certos pontos da legisla­
ção, e na solução das questões suscitadas e resol­
vidas pelos doutores e tribunaes. 

Assim, a cada capitulo ajuntámos uma pequena, 
mas escolhida bibliographia, ou relação das leis que 
são fontes das respectivas materias, e dos DD. 
que dellas tratárão, e s6 dos mais frequentes nas 
estantes dos juizes e advogados noveis; 

Levantá-mos muitas questões importantes, de 
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p1·atica quotidiana; e procurámos resolve-las já 
pelo proprio raciocinio, já pelas opiniões dos DD. 
ou pelos arestos dos tribunaes, e :não poucas pelos 
textos da legislação ; 

Demos, finalmente; a jurisprudencia dos tribunaes, 
a qual, muito defectiva e incoherente como é, sempre 
serve para illustrar o estudo de algumas materias. 

Citamos poucos avisos do governo : em geral, 
somos adverso á indebita intervenção do governo 
na esphera do poder judicial, dando regras onde o 
magistrado, pela dignidade do seu cargo, devia 
repelli-lo com indignação. Infelizmente, ha magistra­
dos (faliam os da nossa classe ),que á muita ignorancia 
reunem muita frouxidão de animo ; e são os primeiros 
a pedirem ao governo que lhes ensine o que hão de 
fazer naquillo em que elles devião de ser os mestres. 

Não sabemos se esta edição merecerá o applauso 
ou a cens·ura dos doutos. Certo é, porém, que, 
approveitado o que de bom annotárão os Srs. Con­
selheiros Furtado e Serqueira, e accrescentado 
muitíssimo de casa, ainda assim fica a obra por 
preço relativamente modico ; vantagem que não é 
'das menores nesta terra, onde só os ricos podem 
estudar, tal é o e;x:cessivo custo dos livros! 

As notas marcadas com algarismos s~o do A . 
As nossas vão com asterisco quando sã0 ao texto, 
e com letras italicas quando {ts notas delle: e entre 
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a-qu ellas incluo algumas do Sr. Conselheiro Furtado, 
com expressa declaração da ~utoria. 

Aos que sabem a difficuldade de escrever nesta 
terra pedimos a indulgencia de entendidos que são; 

aos outros ... recomm endamos que experimentem, 
e depois se mettão a julgar os mais. 
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C.-\PlTULU L 

A que pa1·te dcb Jtwisp?'t&denciá pe1·tence a 8-t&ccessão. 

Sendo principio demonstrado pela maior parte 

dos publicistas modernos que os direitos e obrig·a­

ções são ~1s duas cla::;ses a que se podem reduzir 
todos os objectos que é chamado o legislador pa1·a 
distribuir entl·e os membros <la sociedade, aquelles 
como vantagens e beneficios para o que os goza, e 
estas como deveres e onerosas cargas para o que as 
deve satisfazer e cumprir, posto que na sua origem 
sejão simultaneas e inseparaveis na sua existencia i 
devendo-se procurar nesta distribuição de direitos 
e obrigaçoes, ou para o dizer mais claro, poden_ 
do-se reduzir todas as funcções da lei a estes quatro 
subordinados fins-provêr á subsistencia,-entreter 
a abundaucia,-favorecer a ignaldade,-e manter 
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a segurança,-em que sem duvida entra como um 
dos primeiros objectos a mantença da p1·oprieclacle, 
por i so que •sta e a lei na cêrao juntamente, e tirada 
a lei, ces a a propriedade, pois que antes c1 o e tabe­
lecimento das sociedades civis a propriedade era 
antes um facto que direito. (*) Enh·e os titulo que 
constituem a propriedade ou meio de a adquirir e 
transmittir, encontramos a St~ccessão (1), de · que 
pretendemos fallar neste tratado ou ella se verifi­
que precedendo uma di po içao te tamentaria ou, 
nao exi tindo esta, tendo lugar a successao legitima 
ou ab-intestaclo; pois que pela morte de um indivi­
duo começa outro a po suir e gozar a prop1~edade 
que aquelle deixa. (*'") 

(*) É a theoria de Àlontesquieu e de Bentham, que fazem derhar da 
lei a propriedade : doutrina incompleta, ba eada no falso pre uppo to 
de um estado natural em que os homens teríão vívido antes do esta­
belecimento das sociedades civis ; e vantajosamente combatida por 
Abrens, Rredcr e outros discípulos da escola pbilosopbica de Krau e. 

(1) Expositores ao tit. da [nslit. de rer. diuÍ$. e do Dig. de acquirend. 
r r. domin. 

(*) A posse civil que os defuntos em sua vida houverem tido passa 
Jogo aos herdeiros escriptos ou legítimos, com todos os eiTcitos de po e 
natural ; sem que seja necessario que esta se tome · e de tal sorte que. 
harendo quem pretenda ter acção ao sobreditos bens, a poderá de­
duzir sobre a propriedade sómente, e pelos meios competentes.-Alv. 
de 9 de Novembro de i 7 54. 

Este alvará teve por fim evitar os Inconvenientes que resultavão de-
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Nós temos bens a reger e administrar, direitos a: 

exercer, obrigações a cumprir, e cargas a supportar, 

e o herdeiro é um outro que no::~ vai representar na 

sociedade, quando perece a nossa existencia, e p0r 

isso goza de nossos bens e direitos, e satisfaz nossas 

obrigações, que não são pen1onali!3si.mas, por i so 

que estas acabão com a pessoa. Seria até imperfeita 
a sociedade on governo se nelle não houvesse um 
meio de transmittir a propriedade ela geração pre­
sente para a geraçao futura;('') e como não existão 
entre nós, e mesmo entre as nações mais civilisadas, 
senão duas maneiras ou esl)ecies de transmissões 
della por via de successão, ou pela força da lei que 

nos clá um successor, ou pela vontade do ho n1em, 

legitima e sufficientemente declarada, que designa. 

se tomarem posses dos bens das pessoas que fallecião, por outras or­
dinariamente estranh3s e a que não pertencia a propriedade dclles . 

No direito romano, c~ allição de~ herança era forma\idod~ substan­
cial para o herdeiro adquirir o domínio. Entre nós, a adição se pre­
sume emquauto o herdeiro não renuncia á herança, ou por declaração. 
expressa, ou por prescripção. 

(*} É o verdadeiro e o mais beiJo fundamento do clireito de sue­
cessão: a perpetuidade do homem na família, e pela familia na especic. 
Ê o principio profundo dos jurisconsultos romanos, que a herança in­
dhisa representava a pessoa do defunto. O homem assignala-se na pro­
priedade: nella estampa o sello da sua personalidade; e translllittir.do -a., 
transmitte-se â espccie, ligando o passado ao futuro na succcssão do& 
t~mpos. 
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aquelle que nos deve substituir, por isso tomar4,mos 
a nosso cargo expôr neste Tratado a materia e a 
legislaçao que diz respeito ás duas especies de 
successão, principiando pela testamentaria, como 
a que apresenta á nação o mais vivo cuidado, pela 
obscuridade em que se acha j e porque esta proceda 
tambP.m da sua vastidão, a reduziremos aos princí­
pios e regras mais sirnple~ que nos seja possível, 
tratando-a pelo methoclo que se conhece mais 
claro. 

Tomando sobre nós este peso, é ele razão que 

antes ele tudo procuremos a origem dos testa­
mentos, ou a época em que principiárão a conhe­
cer-se, e o uso que delles tem feito as nações até 
nós; o que passamos a expôr nos termos mais 
bre,es. 
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CAPITLLO H. 

Da Origem e Godo Te·tw,u:nto::de.d" q!lese ~·onh.e­
cêi'ào, até o p1·incipio da nossa Mona1·cltia . ( ·) 

A orio-em do- te ·tam nto e pede na e-curidào 

do tempo . Origenes e outros autore de grande 

nota não cluvidárão fazer remontar o uso dos testa­
mento ao tempo do primeiros patrian:ha". Eu:: ·bi : 
e depoi - delle Cedi·eno. contào que .1: T oé por determi­

mçao de Deos, fizera en testamento, no qual diYidia 
a tfi!rra por seus tres filho , a iguando o Orien e <' 

Sem, a Africa inteira a Chám, e a Europa com a 

ilha e partes ~ eptentrionae da A ia a Japlwt; e 

que, depois de ter reg·uhtdo esta di ,·isào forn1êha 

um c cripto, que recitára a eu filho e ell ira : 

quando, porém e ·entio proximo da morte, chamou 

("') BIBLIOGRA PlliA: - ~1ello. Ih. 3". tiL 5" ' ~·; Lobãll, 11ILU « 
Me/lQ, uppl .. di . 1. •. rabulejou ken;a da ma teria, com ditrusa erudio;:io 
e carencia de critica philo ophica. Entretanto, como funtc de bons sub ·i­
dio hi torico e polemlcos, deve-se consultar não só aqur\la, mas 
·lambem a diss. 2. •, onde clispun gc se o testamento e a succc ão a/1 

in I estalo são odio as ou favor a 1•ei-;, e as con e que ncia pratica· da opini~) 
adr,ptüda.-Cot>lho da nocha, nol. FF ao 2" \'OI. 
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aos seus tres filhos, e entregou a Se·m, (o mais piedoso 
dentre el1es) o escripto que continha suas ultimas. 
vontades (2). 

Alguns críticos têm olhado este acto como apo­
c1·ypho, pelo fundamento de que uas Sagradas 

Paginas se não falla de semelhante divi$àO. 

(2) Eis-aqui a passagem de Ced1'eno, traduzida da versão latina dt! 
Xilan(le1·: u Em o anno da crcação do mundo 2572, Noé, tendo rlc 

idade \l30 annos, cedendo a uma inspiração divina, resolve a divisão 

do uni verso pu r cn trc seus lrcs lilllos da maneira seguinte : assigna a 
Sem, seu filho mais velho, e de ll3i annos de idade, toda a parte da 
terra que se estende em longitude da Persia e Bactriana até á lodia, 
e em latitude da lndia até á cidade Hhiuocorura no Egypto, isto é,. 
todas as provinci~s desde o Oriente até á região meridional, a saber 
a Syria, etc.- Elle assigna a Chatm, seu segundo filho, de 427 annoi 
de idade, as terras situadas ao ~leio-dia na Africa, e a parte do Occi­
dente desJe a cidade fih nocorur·a do Egypto, a Etliiopia, Africa, etc. 
-A Jap!tet, seu terceiro filho, de 425 anuos de idade, designa o paiz 
da Media ~té o Scptentrião, e tudo o qu ,! se acha ao Occidentc até· 
Cadiz, as Ilhas Britannicas, a Annenia, llalia, França, Ue~panha, Lusi­
tania, etc. -Depois de ter feito esta divisão, para a fazer e)\ecutar 
como um acto da sua vontade, elle a consagra em seu Testemunho, 
para que forme uma lei dJmc~ticd ; e depois de a ter sellado, a guarda 
em seu poder até o anno de 2592, em que fàlleceu .-Antcs disto file 
prohibe invadir reciprocamente as r••giões que tinha de~ignado a seus. 
1ilhos, ou prrjudicarem uns aos outros; e para este effeito confia e 
entrega a Sem, o mais recommcnda1el de seus filbos pela sua idade 
e piedade, o Testamento, que havia de occasionar tanta.; discordias e 
gucl'faS entre cllc~. Veja-se Calmet, Diction. Histm·. ct Cri.t. de la 
Bible, verb. Te~tamettl.; Selden., de Srwcess. in óon. dPfunctor., 

cap. 24. » 



DE TESTAME~TOS E SUCOESSOE 7 

Porém que o uso dos testamentos tivera lugar 
·entre os Hebreos antes da lei Moysaica, se proYa 
mesmo das Sagradas Paginas, em reconer ao tes­
temunho dos historiadores (ainda que Heineccio 
diga que não apparece vestígio algum no antigo 
Testamento de successoes testamentarias, para apoiar 
melhor a sua opinião sobre a sua origem), pois 
nellas vemos (3) que Abrahão, antes que tivesse 
um filho, quizera fazer seu testamento, propondo-se 
fazer seu herdeiro o filho de Eliezer, seu serYo, pelo 
exacto eonhecimento que delle tinha. 

Este mesmo patl'iarcha em sua vida dá todo os 
eus bens a Isaac seu filho, e sómente legado par­

ticulares aos :filhos ele suas concubinas ( 4) . 

.Tacob regtua igualmente a ordem de succeder 
entTe seu filho , e dá a José uma parte dobrada 
á elos outros irmãos, em contemplação dos seu 
netos (5 ). 

Da expressão ele Isaías (G) se conclue bem qual 
foi o uso elos te 'tamentos ante da lei 1\Ioy aica, poi 

(3) Genes., cap. i 5. vers • .3. 
(ú) Genes., cap. 25 ver , 6. 
(5) Genes., cap. 48, vcrs. 22. 

(G) lsa., cap. 38, vers. L 1\eg. [j, cap. 20, vers. 1. Tudo isto 
comprova melhor, e com muitos exemplos, Pas/01·et, na sua Ilist. da 
Lcgi I. , impressa em Paris em 1!117, em o tom. 3, pag. 52 e 113; e 
no .tom. 1, pag. 111,339 e 398; e tom. 2. pag. 136 e 1./jO. 
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diz: !Ieee dixit Dondnus: Dispone DO?ntt-Í t~W31 qnict 
mm"Íe'ris t~t: et non vives. 

Nao se podendo portanto duvidar do u. o do~ 
testamentos entre os Hebreos, á vista da prova dada, 
ha autores que até referem que aquelles o tinhão 
. njeitado a certas regra : a sim estabelecêrno q ne 
o que tivessem filhos podessem dispôr livremente 
entre e1les, excluindo comtudo os estranhos em 
quanto tivessem parente proximos ; que não pode -
sem testar ele cou as o:fferecidas por voto <~ Deos ; 
que não podessem testar de noite; que podessem: 
deixar leg·ados a, pes ·oas estranhas, porém com a 

condiçao de que pa ando o anno do J nbileo os bens 
immoveis legados devessem voltar para os filhos elo 
testador, ou para seus herdeiros, &c (7). 

Os Egypcios recebêrão o u o dos testamentos do 
seus antepassados descendentes de Oham1 ou dos 
mesmos Hebreos, que habitftrão cento e quinze 
annos o Egypto, onde J acob fez seu testamento ; o 
que se prova tambem de alguns monumentos, que 
fazem menção de suas ultimas instituições . 

Os legisladores gregos, que· tinhão viajado pelo 
Egypto, povo civilisado e sabio, de lá h'ouxérao as 

(7 ) O mais se pódc ver no Tratado so bre a origem e n<~IU I'CZa 

dos Test. , cap. 18, e em o Nouvcau Fu1'golc, on Desquiron, Tmitt' 
des Teslam., tom, 1, cap. 1. 
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melhores leis e co::;tmnes; assim se vê o uso dos tes­
tamentos recebido em Lacedemonia, A thena e 
outras cidades ela Grecia, para o que basta citar a 
autoridade de Plutarco (8), que diz: lnitio non emt 
jns, secl familice def~mcti pecunia, et he1·eclita ?·elin­
f}_llenda e1·at; expressao que nada mais quer c1izer 
senão, que entre os Athenienses havia uma lei, que 
l'estringia a ampla liberdade ele testar no.s pais de 
famílias, a qual lhes restituio olon, como melhor 
se vê de DemosthE>nes (9), que refere a sua lei, e ac­
crescenta : Legem a1.~clz'vistis1 qtbCB testamento condere 
not cinit, S?; libe1·i sint gm·mani, senclo bastante para 
provar que em todo. os povos da Grecia e usárão 

os testamentos a autoridade de Isocrates (1 0), que 

falia assim: Lex Gnecis ornnibtGS z:n·obata Testa­
me,ztis svffragatm·, cujus g·ei, 1naximum illucl aTgtG­
mentum est, qtwcl cgm aliis de 1·ebv clissentiant, dP 
hoc stattttvnt idem ornnes . 

Os Romanos tendo usado ele ele o seu prinCJplO 
do testamentos, como e colhe de Tito Livio (11 ), 
e de outros autores mui celebres, autorisárã.o o seu. 
uso pela lei elas Doze rraboas, ou porque formárão 

(8) ln Solone, p. !lO. 
(9) Demost. Orat. 2., in SLeph. 
(10) In iEgineL. , p. 778. 
(11) Epilome de Til. , li v. 41. 
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este corpo de legislação de leis estrangeiras, quaes 
as da Grecia, onde já se usavão, como se tem dito, 
ou porque já antes da expulsão dos Reis, e no seu 
principio, usavão deste costume reduzindo-o a es­
cripto, concedendo na Taboa V aos pais de famílias 
um pleno e absoluto poder de dispôr cada um de 
seus bens, nas palavras: Pate?' famílias uti legasset 
s~~;pe?' família, pect~;nia, tt~;tela?·e suce 1·ei, ita jus 
esto (12). 

Pelas leis do Digesto e Codigo ele Justiniano se 

vê b~m que este direito continuou depois a existir 
mais ou menos modificado entre os mesmos Roma­
nos de quem todas as nações civilisadas tem 1·ece­
bido o uso dos testamentos. 

E assim em Roma no principio não havia senâo 
duas especies de testamentos, a que chamayão Cala­
tis Comitiis, e in P1'ocinctu ; aquelles os que erào 

feitos em tempo de paz, ft~;re o?·dina1·io et civili, nos 
Comi cios Calatos ou Assembléa elo Povo, á maneira 
de leis, sendo por isso cada um c.idaclào, que queria 
fazer testamento, obrigado a propô-lo ao povo junto 
em comícios, sendo assim valida ou nulla a ultima 

Yontade do homem, segundo o que os comícios ap­
provavão ou reprovaYão; c in P?'ocinct~~; aquelles 

(1.2) Ulpian., Fragm. , H, i4; L. 53, IT. de T"e1·b. S ig11ij. 
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que erão feitos em tempo de guerra, jtt-Te cxt?·aor­

dina'rio et milita?i · e por is o só tinhào lugar quando 
os soldado já armados e promptos a partir para 
alguma expedição, nomeavão o seu herdeiro, diante 
de tres ou quatro testemunha (13). 

Esta fórma de testamentos se u ou por muito 
tempo em Roma, e até ao dos jurisconsultos, em que, 
cahindo em desuso, introduzirão este uma terceira 
e pecie, chamada per aes et libram que era uma 
venda ficticia da successão feita ao futuro herdeiro, 
á qual clevião assistir cinco testemunhas (14). 

Os incom-eniente ·que se forão de cobrindo ne ta 
vendas imaginarias e fictícia' fizemo tambem mudar 

a f6rma dos testamentos; e o Pretor Romano, fun­
dado na equidade natural que pedia se houYe em 
de chamar para a herança muita pe oas de que e 
esquecia o Direito Civil, i~1ventou um testamento 
simples, e em que só se requeria a solemnidade de 
ete testemunha a signada · ma por e te te~ta­

mento se não dava. a herança, sim a po se dos ben , 
o que vinha. a ser o mesmo. 

Isto porém durou até o tempo do imperador 
Theoclosio o 1\Ioço, o qual inventou outra fórma de 

(13) [nsL, til. i O do L h•. 2. De Testem!. orei in. 

(ill) Yt-ja·sc \' inn á Inst. cil., Ueinec. e principalmente Ferri"'rc. 
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testamento, que era um mixto ue to la a trc ' 

fórma que d'ante e tinhao u ndo. i~to é. do· 
f(::ito. no Comicio do Po\o. elo pe;· a,.. et libm;a, 

c do Pl'etorio; e assim se veio a requer r nos testa­

mentos por ta nova fôrma a nnitlacle do cnnte.·to 

e roga~ào da tesLmunha . '> que foi dellnzido d·, 

qu era feito no comício : requ riao-s . etc te te­

m unhas, porque outrm; tantaR e xi<riao no que 'l' 
faziape,· ae; rt librmo: o te h mento devi: .. era ··i•r­
naclo peJ. te temunhc , e a. a ignatura imprc. a. 

pelo proprio ou alheio nnncl o que se l'CCJllcrut no 

te. tarnento do Pretor. 

Com o and: r do tempo . e lhe entrou a dar o 
nome de te tamento. EsCi'iptos on 'olemnes, para. os 
di ·tinguir elos Nnncupativos, c que e podiao fazer 
·em e cripto, em nrtio-o de morte com meno. ·o­

lemnidade~ . 

Introduziu-se tambcm o te tamento llfilitm· em 

favor !lo.·. oldados que c ta v ao occnpado.· em alguma 

e.·pediçao militar m que e nao re nerino a~· o­
lenmiclaues exigidas no Pagão. 

O. testamento feito pelo pai a favor d :filho 

p diao. por direito no\o e de Ju. tiniano .. er feito: 

. em olemnidade , ba. tando 6mente qnc fossem 
e criptos ou subscripto pelo pai c tivc:.·em a 
declara~ào do dia, mez e anno em que fo .. em feito .. 
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e as partes ou pm:ções em que fossem instituido o 
filhos. 

E, finalmente, introduzira.o-se os testamentos Ru,s­
t'tcos, isto é, os que erão feitos por pessoas do ca~po; 
os feitos no tempo da peste e o a favor da Causa 

Pia, os quaes todos forao dispensados de ce1tas 
solemnidades, e de que tratarei em seu lugar ~Õm­
petente, onde se du:á se têm ou não u o entre nó , 
e as solemmdades de que precisao em o no so fôro 
pru:a serem validos (15) . 

(15) Todas eJ.ta dilferentes esprcies de te tamcnto3 conhecidas por 
Direito Romano se podem ,.ê · nos Expositores do mesmo Direito ao 
tlt. do Dig. Qni teslam. jace1·. 1Joss., e no Tratado sobre a origem 
e nnture1.a dos Test., cap. 21 e seguinte ; e mP.Ihor em~o Novo 
Furgole, cap. 2, e rin. â Inst. Liv. 2, tit. 1S ; e veja-se o Cap. 5 

adiante. 
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CAPITULO lU. 

Uso e Antig·uidade dos Testamentos ent1'e n6s. (:~) 

Os nossos antepassados parece que recebêrão o 
ttso dos testamentos dos Romanos, e já desde aquelle 
tempo em que estiverào sujeitos ao seu imperio · o 
que se prova dos codigos Theodo iano e Alariciano, 
feitos no quinto seculo, e publicados a favor das 
províncias de Hespanha, poi nelles se vêm muitas 
cousas di postas a respeito de testamentos e ultimas 
Yontades (16). 

Nos tempo seguintes e posteriores conservárão 
o seu uso principalmente o Wi. igodos, o Ger­
manos e outros de que fallão Heineccio (17) e Tho­
masio (18). 

Introduzido, porém, no fôro o Direito das Decre­
taes: e o Civil Romano, o uso dos testamentos prin­
cipiou a ser muito mais ft·equente, e assim elle se 

(~) BIBLIOGR.U'fiJA:-'Jello, li\'. 3, tlt. 5• § 3•.-Lohão, a lJJeUo, 
suppl., diss. i•.-COelho da Rocha, not. FF ao 2" vol. 

(16) Gotbofred. In Prologom., cap. 3. 

(17) Ueinec. Elem. Jur. Germ., Ih·. 2, tit. 7. 

(t8) Tbo'llas. Disput. Dr Origine Succe8!tionis Testamt11tari~. 
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deve procurar principalmente no seculo doze, posto 
que já antecedentemente se usámo, por isso que os 
povos, que antigamente habitárão a Hespanha, 
sempre se regêrão pelo Direito Romano; mas é 
certo que elle esteve em desuso muita vezes (e por 
isso digo principalmente) , e só no principio do 
seculo doze se principiou a e~1sinar o Direito Ro­
mano, e os príncipes o protegêrao, como foi Frede­
rico I, nas côrtes de Roncalia, a cuja imitação o 
Senhor D. Affonso Henriques, acclamado rei no 

. campo da batalha de Ourique em 25 de Julho de 
113 9, querendo dar leis aos seus vassallos, e supprir 
a falta que dellas tinha, sem que admittis e as de 
Castella, adaptou o Direito Romano, por isso mesmo 
que elle cooperava muito para se firmar a monar­
chia, o que não uccecleria acloptando aquellas ; foi 
portanto com a introducçao do Direito Romano que 
teve lugar a do uso dos testamentos principalmente 
entre os príncipes e illustres, depois entre o outro 
nobres, e finalmente entre os· plebeos, e de qualquer 
ordem. 

Desde o principio da monarchia até o Senhor 
D. Affonso V. qua i se não u ou de leis algumas te -

tamentarias, e sómente ele costumes accommodados 

ao Direito Canonico e Romano ; sendo o mesmo 
Senhor D. Affonso V. o primeiro que fez reduzir a 
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escripto estes costumes, accrescentando-lhes muita· 
co usa. deduzidas do Dil:eito Romano, que paz no eu 
codigo, e se achào no liv. 4, tit. 97 e eguintes e 
que depois fonw passando para os codigos Manoe­
lino e Filippino, como se ' ê elo ·eus titulo · corre -
pendente . cuja materia e \ai expôr. (19) 

(1!1 ) Veja-se sobre esta maleria a erudita Memoria do Senhor Thomaz 
Antonio de Yilla-1\ova Portugal, que vem a pag. 337 do Tom. 5 da~ 

11tlcmorias ele Littera/. Port11g., premiada na Sessão Publica de Maio 
de 1791, na qual a pag. 416 podem u curio os achar melhores idéa • 
e com mais profusão e critica a . te re peito. 
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CAPITULO IV. 

Que qualidade de Di1·eito tegulo~t as Successões tanto 

Testamentarias, como L egitimas, e a qual devão 

a sua origem. '*) 

Antes de entrar na exposição do Direito dos Tes­
tamentos em cada uma das sua especies, não será 
fóra de proposito tocar de passagem a questão em que 
se batem autores mui celebres, como Grocio, Pu:ffen­
dor:fio, Thomasio, Fabro, Heineccio e outl'os, affir­
mando uns que os testamentos sao de direito natu­

ral, e outros de direito civil. (o~:*) 

Sem entrar em uma profunda discussão de ' ta. 

materia (pois que por mão mais habil se acha já 
tratada ex professo (20),) provarei a minha opinião, 
que proponho para defendet', cleBte modo : a facção 
de testamento, ~to é, a liberdade de testar, e que cada 

·a,m tem ele dispôr de setts bens pa1'a depoi.o; de sua 

(*) BtBLJOGRAPHIA: -Lobão, a Mello, suppl., diss. 1" ex professo. 

(,.,.) A esta questão escolastica, sem o menor iotere e pratico, s4> 
ba um modo de responder: é • asseverar, como faz Coelho da Rocha, 
not. FF ao 2• vol., que não será facil indicar legislação de nação 
c.ivilisada, antiga ou moderna, onde não scjão admittidas taes disposi­
ç~es n ( sollre testamentos). 

(20) Tratado sobre a origem e natureza dos Testamentos publicado 
em 1783. 

T. T .• 2 
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mcrrte, não é confo?·me á si1nplicidade nat·wral, mas 

muito ao di1·eito das gentes, ou natu1·al secunda1·io, e 

1·egulada pelo civil positivo; e as successões legitimas 

são 1nuito conjo1·nws aos p1incipios da ?'azào e di1·eito 

natu1·al. 

Não é conjo1'1ne a simplicidade natu1•al a facção 

de testamento; porque a natureza deu a terra em 
commum a todos os homens, e não assig·nou a cada 
um tal e tal porção; e, antes do estabelecimento das 
sociedades, a propriedade particular, que era repu­
tada como um facto, não podia ter outra origem 
senão o direito do primeiro occupante, ou do mais 
forte, e não durava senão pela posse, porque podia 
tambem ser destruída e perdida por outra força ; e 
sómente a sociedade civil, a cujo estabelecimento 
deve a sua verdadeira origem a propriedade, é que 
pôde garantir e segurar a cada individuo aquillo 
que possue por iusto titulo, sendo esta mesma segu­
rança o :fim principal da sociedade e um dos pri­
meiros elementos ela sua existencic1. 

Se, pois, o homem no estado da natureza não tem 
direito de propriedade, o não póde transmittir quando 
m0rre, porque não póde dar ou transmittir o que 
não tem; logo a transmissão de bens por successão, 
ou testamento, não é conforme á simplicidade 
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natural, ou primeiro estado da natureza, por isso ·q_ue 
€sta não admitte propriedade duraYcl e capaz de se 

poder transmittir por vontade declarada, a ponto 

de se poder respeitar e guardar. 

Ao estabelecimento, pois, elas sociedades ciYis, ou 
ás leis que as regulárão, é q_ue se de\e a origem dos 

testamentos ou successões, por isso que com ellas 
sómente appareceu a propriedade garantida, e ca-})az 
de ~e poder tran~mittir ao nosso proximo. A socie­

dade só é que póde segurar ao homem o terreno q_ue 
cada um tem agricultado, e que e11e até alli não podia 
.guardar: a propriedade não seria senão um sonho, 
e uma pretenção chirneric~, se a sociedade lh' a não 

consolidasse ou segurasse ; e para cada um ser livre 

de sua pessoa, e senhor de sua casa, é q_ue o homem 

foi posto em sociedade . 

.A. detenção de facto pertence á ordem natnral, e a 

ürdem social não pó ele reconhecer senão a legal; logo, 
a sociedade é que deve regular o meio de auq uirir, 

possuir e transmittir a propriedade, afim ele evitar as 

desordens que do contrario podião nascer, e assim 

Temos desde os primeiros tempos reguladas as sue­
cessões, a occnpação, al:) doações, os contratos, etc. 

permittindo-se, comtudo, a caça, a pesca, a. occupa­

<;>ão dos thesonros, e dos effeitos lançados na praia 
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pelo ma1·, que, ficando no e:tado da natureza, cedem 
ao p1·imeiro occupante. (*) 

A facção de testamento é 1mbito couforme cw di?·eito­

das gentes, ou nattLral seC1Lnclario, e Tegulada pelo 
civil positivo; porque a successào é uma especie de 
continuação do domínio, que tinha o defunto, em 
favor dos seus parentes ou proximo, e opéra uma 
menor mudanç.a que as doações entre vivos, on 
quaesquer outras obrigações, e o testamento não é 
outxa cousa mais que um acto, pelo qual se indica 
alguem como successor em os bens que se deixão por· 

(*) A doutrina do A. funda-se na opinião, em voga ao tempo que­
elle escreveu, do estado natural do homem anteriormente ao estabe­
lecimento dn sociedade civil, e do contrato social que a constiruio. 
em bases positivas. ~Ias essa opinião, justamente condemnarla pelo 
moderno direito natural , inaugurado na 1\ llemanha, não r<>pousa na 
historia nem na philosophia ; e é insutliciente para explicar, em sua 
origem e fundamentos, as instiluiçõe.o; da \ida civil. reja se em Ahrens 
P1·1:ncipios de philosopln'n elo Dil'eito, introd. cap. ~ •, a critica, re­
sumida, mas judiciosa , elas theorias do e.~taclo ele natm·cm e do con­
tm.to social. 

De accõrdo com o A. quando considna a facção testamrntaria 
confol'me a todos os princípios da razão nalu1·al, e necessa1·ia pan~ 
o '"'mp1·imento de deveres geraee, gue 11c"ío cw homem impostos pela;; 
leis nc,tul'aes as ma-is manifestadas e clco·as, vemos na liberdade de­
cada um dispôr dos seus bens para depois da morte um direito natural, 
não crcado, mas sõmente regulado P•la lei civil. 

No mais, a materia deste capitulo, mnito interessante sob o ponta­
de ,·ísta da doutrin a, não tem intcre~sc pratico para a jurisprudencia. 
Quem quizer estuda-la a fundo consulte o 1\epcrtorio de ~Jcrlin, vb. 
Succéssion, e a instructil'a e conscienciosa obra de Boissonade sobre 
a RP.sen;a testamentaria. 
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morte : acto que é por sua natnr.eza um signal da 
nossa vontade, ou elos nossos desejos; porque desde 
que indicamos alguem como successor dos bens que 
deixamos, designamos que os nossos desejos são de 
que succeda aquelle em nossos bens. 

Portanto a questão. proposta reduz-se a saber se o 
homem tem direito de indicar ou (1esignar algum 
successor em ·seus bens, com tal effeito que por este 
acto aquelle tenha direito a succedm·~lhe com ex­
clusão ele outro ; e como succeder nos bens de um 
defunto não é outra cousa mais do que adquiri1· 
todos os direitos que o defunto tinha sobre seus 
bens, é facil de ver que a resposta desta questão 

depende unicamente da maneira por que os homens 
podem ter seus bens. 

É confo1·me a todos os principias da razão natural 
que o homem seja obrigado a empregar todos os seus 
talentos e faculdades para se conservar e aperfeiçoar, 
e contribuir quanto lhe seja possivel não só pa.ra a 
sua conservação e perfeição, mas elos outros homens, 
e mais pa1:ticularmente daquelles que tenhão relações 

com elle, segundo forem mais ou menos intimas. 
Os sentidos do homem não elevem, como os 
animaes, limitar-se unicamente ao presente ; mas 
antes principalmente ter por :fim as situações futuras . 
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O homem não deve ser indifferente sobre a sua pos­
teridade, nem sobre o estado de seus amigos: em as 
acquisições que fizer, tudo deve tender a satisfazer e 
cumprir os seu::; deveres, seja para comsigo mesino, 
seja para com sua família, seja para com seus amigos, 
ou para com os outtos. 

As acq uisições devem, pois, fazer-se para nos pô rem 
em .. estado de as empregar a este fim : ora tendo-se 

gozado dellas, durante a vida se póde fazer este em­
prego, mas não póde, ou não deve fazer-se senão para 

depois da morte ; consequentemente temo-nos obri­
gado a indicar durante nossa vida qnaes são aquelles 
que têm tido mais parte em nossos cuidados, em 
nossas vistas, e em nossa beneficencia, afim de que 
nossas operações feitas durante a vida possão pro­
duzir o fructo natural, mesmo depois da nossa morte. 

Este dever geral, imposto ao homem pelas Leis 
naturaes as mais manifestas e claras, não se poderá 
pl'eencher, nem satisfazer, se o homem não tiver o 
direito de testar, quero dizer, de designar aquelle 
ou aquelles que elle quer que o substituão e a quem 
deseja que os seus bens passem depois de sua morte 
com tal effeito que o designado, ou designados, os 
adquirão com um titulo legitimo de se aproprial'em 
com exclusão de outro qualquer. 
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Além disto . a Lei não conhecendo os indivi­
duas, não póde accommódar-se bem á diversi­
dade de suas necessidades) e o que mais se póde 
exigir della é offerec~r a melhor situação possi­
vel de corresponder a estas necessidades : a cada 
proprietario toca conhecer as circumstancias em 
que aquelles que dependerem delle se acharáõ 
depois da sua' morte, para corrigir as imperfei­
·ÇÕes da Lei nos casos que ella não pó de prever : 
e assim o .poder de testar póde-se considerar como 
um instrumento de autoridade confiado aos indi­
víduos, não só para prevenir as calamidades par­
ticulares, mas para animar a virtude, e preve­
nir o vicio nas fami1ias: é verdade que se pôde 
.abusar desta autoridade, mas fe1izrn~nte algum 

caso,. que possa acontecei', , não póde senão fazer 

excepção á regra geral. As paixões podem occa­
sionar extravagancias e desordens accidentaes ·; 
mas a Lei deve-se regular sobre o curso ordinario 
das cousas. 

A virtude é o fundo dominante da sociedade; 
e vêm-·se mesmo pais viciosos, mas amantes da 

honestidade e reputação de seus filhos, sendo 

commummente reputado. o pai de famílias como 

um apostolo e~tre os seus discípulos. É a este 
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1·espeito que cada proprietario póde obter a con­
fiança da lei, e assim revestido do poder de testar 
l que é um ramo de legislação· penal e remunera­

tiva,) póde ser tambem considerado co1p.o um ma­
gistrado proposto para conservar a boa . ordem 
neste pequeno estado a que se chama família. 
Elle póde na verdade prevaricar, por isso que 

não é contido pela publicidade, nem pela respon­
sabilidade, e por isso tanto mais sujeito a poder 
abusar do seu poder; mas este perigo é mais que 
contrabalançado pelos laços do direito, e da affei­
ção, que põem seus pensamentos de accôrdo com 
seus cleveres. Sua união natural para com os fi­
lhos e parentes é um penhor ela sua boa con­
ducta, que offerece sem duvida tanta segurança 
como a que se póde procurar sobre um m:tgis­
trado publico. 

Portanto, á vista destas reflexões, parece que o 
homem não só tem direito de testar, mas que 
mesmo é a isto obrigado por um dever geral, 

fundado sobre as leis naturaes as mais manifestas~ 

e que este direito, sendo conforme ás leis natu­
raes, comtudo o direito civil positivo é o que o 

tem regulado, estabelecendo as solemnidades com 

que cada um deve dispôr de- seus bens, afim de 
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evitar as fraudes e litigios que por occasião disto 
poderião existir. (:1:) 

Resta examinar si o direito de testar, que as 
leis naturaes dão ao homem, é illimitado, de ma­
neira q ne cada um possa dispô r de seus bens com 
tal effeito, que qualquer que seja a sua vontade 
deva ser respeitada. 

Para deeidir esta questão é preciso tomar por 
principio o que serve de fundamento ao direito de 
test~tr . N6s temos visto que o dever de trabalhar 
para si, pa.ra sua familia, para seus amigos, 
e em geral para o seu proximo, segundo as re­
lações em que cada um se acha, é a origem 

donde corre o direi to de testar ; logo não se p6<le 
ter este direito senão quando elle serve, ou quando 

se usa del1e para satisfazer a este :fim. 

E posto que se 'diga que o homem natural­
mente tem liberdade de faz~r ou não fazer o que 
quer, e que ninguem tem o clireito perfeito de 
o embaraçar se obra mal, com tudo esta regra não se 

('*) Aqui sustenta o A. a verdadeira, doutrina, contrariando a pri­
meira these que se propílz demonstrar neste capitulo. Tanto é in­
llufficiente a doutrina do estado natural, corrigido pelo contracto so­
cial, para explicar a propriedade em suas origens, principias e fins! 
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deve abraçar universalmente, pois se limita ás 
arções que não o:ffendem manifestam!')nte as Lei 
naturaes; pois, se virmos um homem disposto a 

perpetrar um suicídio, não teremos nós direito de 

o embaraçar, visto que vai fazer uma acção para 
a qual não é autorisac1o? Logo, se ha, direito de 

embaraçar as acçõts que são manifestamente con­
trarias ás leis natmaes, segue-se que o ha tambem 

para embaraçar as disposições testamentarias que 
1·epugnão manifestamente aos princípios sobre o· 

quaes se funda este direito; por exemplo : um ho­

mem que possuía grandes , cabedaes que lhe ti­
nhão sido deixados por seu pai, tinha um irmão 
unico, que teve a infelicidade de pe1'de1· tudo por 
um acaBo, reduzindo-se por isso á mendicidade: 

o outro, bem longe de dispôr em ~cu favor, 

deixa tudo a uma concubina : deverá aqueUe mi ·e­

ravel irmão respeitar uma tal disposiçfio? Eu creio 

que se deve fazer violencia para dizer que sim. 

Portanto, reflectindo-se bem no qne fica exposto 
póde ser que se ache que as leis civis, que 

permittem os testamentos, que regulão e prescre­

Yem as f6rma::3 necessarias para a sua validade, que 

limitão a faculdade ele testar até um certo ponto, 

não são tão· arbitrarias como se imagina, e que 
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são ma1s conformes aos princípios df; direito na­

tmal do que parece á primeira vista. 

Para provar, finalmente, a ultima parte da minha 
asserção. « Que as stwcessões legitimas são nmito con­
formes aos principias da m zão e direito naturral, ~ 

seria bastante o que acabo de dizer a respeito do 
direito de testar, por isso que as successões legitimas 
são um testamento tacito, provindo ellas de uma 
vontade, que se presume, de que todas as vezes que 
o fallecirlo não fez testamento, quiz que herdasse1'1 
os seus bens os seus parentes mais chegados ; mas 
notarei sómente mais que as famílias são como uma 

sociedades particulares (e parece forão as socieda­

des primitivas)1 com seus intere. ses communs re­
lativos a todos os individnos que constituem cada 
uma dellas, e entre os quaes se communicao os ben 
pela successão : a natureza as produz, ella as cons­
titue, sustenta, e conserva, e parece-lhes impôz 
certos deveres e leis proprias. A obediencia do 

. filhos aos pais, o amor destes aos filhos , as rela­
ções entre os. membros da familia com o chefe ou 
ancião della, tem origem no direito natural, que 
lhes permitte certos privilegias e prerogativa ; 
donde resulta que emquanto existe 3lgum elos da 
família, esta se não julga totalmente extincta, e o que 
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della !'esta succede em todos os dh·eitos proprios da 

mesma família; e destes direitos é que procedem as 

sue cessões ab intestado, de ·modo que aos pais sue­

cedem os filhos, e na falta destes os outros descen­

dentes, collateraes, e agnados, que, pelo direito da 

agnação, são membl·os d~1 mesma f amilia, como 

descendentes do mesmo tronco, cuja successão tem 

por fundamento o amor natural, que se presume 

haver entre estes, pois que é bem sabido que os 

pais, por isso que forão a causa effi ciente de 

seus :filhos, nada têm mais amavel que estes, 

e esse mesmo amor se presume haver dos fi­
lhos para com os pais, irmã os para com irmãos, 

sobrinhos para com tios, e mais parentes, em ra­

zão da l)roximidade do sangue. Pot· isso as lei 

presumem bem, que quando o <lefunto não deixou 

testamento, isto é, quando não declarou o contrario 

da vontade presumida, foi porque quiz que seus 

bens fossem áq,uelles a quem o sangue faz amados, 

e que por isso a lei chama á successão dos bens que 

vai deixar ; o que me parece bastante para provar 

que as successões legitimas a favor dos propinquos 

são muito conformes aos principios dv, razão, direi­

to natural, e caridade christã., e que conduzem 
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muito para estabelecer a boa ordem e hal'monia 
entre as familias (21 ). 

Com estas prévias noções sobre a origem, uso e 
natureza dos testamentos, seja-nos licito passar á 
exposição do seu direito. 

(21) Veja-se a Lei de 9 de Setembro de 1i69 no seu pr., que com­
provo o sobredito. 



30 TRATAt>O 

CAP[TULO Y. 

O qt~e seja Testamento, e diffenntes especies qtte delle 

temos .em ?tço, compa1·adas com as estabelecidas 
p01· Di?·e1'to Romano, "de ovtms naçues civilisadas 

• • 7 ( \ e VZZt1Ul(IS :\')-

P~ra procedermos com methodo c clareza na ex­
posiçfio elos princípios que se deduzem das leis tes­
tamentarias, tanto pa.tri?.s como subsidiarias, deve­
mos começar por dizer o que é Testamento , e quan­
tas especies delle temos em uso, comparando-as, 
para me1hor intelligencia e 1llustração, com as que 
forão estabe1ecidas, e nos são conhecidas pelo di­
reito romano, e tarnbem com as que se achão hoje 
€m uso pelos codigos das nações mais Yizinhas e 
cultas, como direito subsidiaria sobre semelhante 
ma teria; pois que é ir~1ega.vel que uma grande 
parte das leis testamentarias, e~tabelecidas pelo 
direito romano, e adoptadas pelos codigos das na­
ções civilisadas, nos estão servindo ele subsidio para 

(*) BIBLlOGRAPHrA:-Ord. I. lr." t. 80 e seg.;- :\11'110 Freirz li\'. 3 
t. 5 SiSi i, 2 P 3 ; Lobão, a Mello , suppl. , diss. 1.. •, 3.' §Si 1. a 3, e ú. 
per tot.; Coelho da Rocha , S\Si 673 e se~; . 
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a decisão de innumeraveis questões que occupão o 
fôro sobre a vasta e complicada materia de testa­
mento~ e successoes ; e por isso principiarei por 
dar a definição de testamento. 

Testamento (2 2), segundo o definio Modestino ( 2 3 ), 

(22) O Imperaclor Justiniano, nas suas Instit., tit. 20, pr., nos dei­
xou dito que esta palav ra Tcstamentwn se derivava de outras , que alll 
accrescentou : Testamentmn (dizia elle) ex eo ap1Jcllatur, quod testa ­
tio mentis sit : querendo dizer, que fõra assim chamado o Te~>tamcn­
to, por ser um acto destinado a testemunhar a vontade de cada um ; 
sobre o que se póde ver S cipião Gcnt. T. 2 pag. 469, e· os muis acre­
ditados interpretes de Dirci'o Romano: entretanto Blaclcstone, Com­
ment. elas Leis Inglezct.~, Tom. 3, pag. M1.. nota de pueril esta etymo­

logia, por ver nm substantivo derivaclo do verbo Testctl'e, quando de­

via ser pelo contrario. 

(23) Na L. l, IT. qui T estam . .fctccre poss. Porém para que es ta cle­
finição fosse perfeita para com os romanos, dcver:a conter mais as 

pala''''as-hel'edis ·instilntioncm conlinens -(como notão a'guu inter­
pretes) pata diOerençar o Codicillo do Testamento; mas póde-sc res­
ponder que, como a palal'ra .fusta signinca feita segundo as formalida­
des de direito, como se Yê da L. ~I, !1'. De Injust. ?"nJ.Jlo Testam.. , 
snppõe que ha instituição de herdeiro; porque era uma <las !ót·mas 
e condições prescriptas pela Lei para a validade tle Testamento: en­
tretanto que a palavra Y olrmtatis ~ que exprime ser a base da dispo­
sição, isto é, a vontade do Testador, a qual deve ser concebida em 
termos claros e positivos, e não enunciativos, corno se collle da L. 72 § 
nlt., [. ele Oondtit, et D emonst., c L 7, Cod. de 'l'estam. milit.; que­
rendo diz{'r a palavr(l. nostrce que a vontade deve ter o seu principio 
em o espírito do Testador, c1ue é o unico que deve ordenar semelhante 
acto, e que ella não póde depender de facto alheio, como se deduz 

da L. 32, 11'. de !ler. I nst., nem ser extorquida por medo ou vio· 
lencia, na fónna do L. 1. Cod. S i quis aliq. test.prohib.; e menos pôr 
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est voluntatis nostrce jttsta sententia de eo, quod quis 

post nw1·tem S?,ta?n jie1·i velit: quer dizer que é urna 

disposição, O'Lt deolamção jttsta ott solemne, da nossa 

vontade, sob1·e aquillo que queremos se faça depois da 

nossa rnm·te. 

Podendo-nos s.ervir desta definição, porque ex­
prime bem o que é testamento, entre nós, já que se 
não acha definido em o nosso codigo, vejamos quan­
tas especies de testctmcntos se achão autorisadas 
pelo nosso direito ; para que depois de vermos as 

que erão conformes com o direito romano, e se esta­

belecêrão pelos codigos de diffe:rentes nações civili­
sadas, possamos tratar separadamente de cada uma 
das que se achão em uso entre nós. 

dolo, fraude, ou suggcstões artificiosas, como se vê do til, do Dig. 
ele inoJr 'J.'esb., e teremos occasião de expô r em lugar competente ; 
e finalmente ele eo quocZ qwis etc., nos fazem conhecer que a vontacle 
do homem, sendo ambulatoria até o fallecimento, o Testamento não 
deve ter effeito senão depois da morte do Testador, como nos diz a L. 
4. ff. ele Aclimencl. vel t;rcms. Legcbt. : e desde este momento é que 
este acto era considerado, pela No v. 22 cap. 2. como uma lei domes­
tica ; pois que tendo o Testamento força de lei, na conformidade da L. 
ill , ff. qui 'I'estcvm. facer. poss.; e sendo a faculdade de testar de 
Direito publico, c não de Direito particular, L. 3, fl'. , coclem, ningucm 
por convenção se podia privar desta faculdade. L. 52. s;. !f. , Pro 
Soei o. 
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Pelo direito da Orcl. actual (24) temos em uso : 
1." o Testam.ento ctbe?·to, que pó de ser · feito por ta­
bellião, ou pelo mesmo testador, ou por um particu­
lar a rogo elo rrestaclor ;-2. o o Testamento CB?"?'ado, 
ou mystico1 que tambem p6de ser feito pelo Testa­
dor, ou por um particular a seu rogo, comtanto que 
tenha instrumento de approvaçã.o no fim j- 3. 0 o 

Testamento ?nmc~~pativo, ou ve1·bal, feito á hora. ch 
morte ; 4 . o o TestcLmento p1·ivUegiado, ou do sol­
dado. 

Agora, quanto ao Di?·eito Ro?TWno, diremos que os 
seus interpretes nos referem que os testamentos, se­

gundo elle, se dividião primeiramente em publicas, 
e pcwticltlct?·es : aquelles os que se fazião, e suhsis­

tião por fé e autoridade pnblica; estes os que suhsis­
tião por fé e autoridade particular. 

Que dos publicas havia duas especies: -1.'' o 
que era feito CO?"Cb?n p1·incipe, enviando O rrestador 
no príncipe ou imperador o seu testamento para 
este o confirmar, de maneira que uma vez que por 

(24) Ord. Li v. 4, tit. 80. pr, e §. o. quanto ac 1. "-: Ord. cit. 
1 e 2, qua11to ao 2. 0-: Orrl . cit. il) ú , quanto ao 3.": - e Ord. 

Li v· 4, tit. 83, quanto ao 4.0 ; e no Cap. 7 se mostrará que ha outros, 
que os Interpretes têm julgado privilegiados em razão da necessidade, 
que n ao tem Lei. 

'f. 'f. S. 
3 
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elle fosse confiril).ado, valia por fé ·e autoridade pu­

blica (2õ);- 2.a o que em feito ctpttd acta, isto é, 
o que era feito perante o juiz, ou magistrado, como 

um acto judicial; este era valido sem ter mais al­
guma outra solemniclade, e pttblico, por ser nlllm­
do com a fé e autoridade publica (26). 

(25 J As nos~as Leis não fazem menção desta espccie de 1', stamento 
Publico; entretanto çomo ao Soberano compete fazer executar as ul­
tim&s vontades, sendo-lbe oiTcrecido um Tes!anJento (como já tem 
acontecido) ainda despido de todas as S'Jiemnidude•, uma vez (1ue o 
autorise, é sem duvida valido ; mas no entauto, scnclo um caso cx­
traordinario, não devemos suppôt' que elle approve um Tnstamcnto 
em que faltem as solemnillades principaes (a) 

(26) Sobre esta primeira divisão de Testamentos veja-se a L. 1.\l. 
Cod. de Tcstarnent.: e note-se que deste Testamento oll'erccido ao 
Juiz não temos exemplo que dar autorizado por Ll'i Patria; mas se 
alguem olferecer oo Juiz um Testamento, e este o julgar por sen­
tença, ou man.lar lançar na~ Notas, será valido, tendo as formaliclad<>s 

(a) Esta especie é inadmi~sivel no nosso direito . O Soberano nqwm 
compete (a;:er executa,r as t~ll'Lm_as vontades é Q_ pode ' judicial, que não tem 
a raculclarle ri e dispensar na let. Nem o podena fazer o poder IPgislativo: 
i• porque a le i teria eiTeilo rolroactivo, contra o disposto na Const 
art. 179 S) 3°; 2", pOI'CJUB SCl'Ía fund ada na SÓ Utilidade p oi'I ÍCUiar, COOÍ 
ollcnsa Lio_ rlispost~ nu mcs111o arl.igo, ~ 2•; 3,0 , porque atacava o direito 
uos berclerrosiegtLIJJJOS para quem se éfevolv1a logo a herança, por ser 
nulla a inslituição testamenlaria em face das leis que a regulam (Alv. 
de 9 de Novembro de 1751, 1 • 

Duvidamos mesmo que o poder legislalivo tenha a attribui~ão ele 
dispensar nas leis . Esse direito magestalico que os Soberanos portu­
guezes exerciam com tJnta frequencia. não o conferiu a Constituição 
ao poder legisla tivo; antes parece Ler-Jh'o recusado, de acconJo com o 
esp1tito das disposições do art. 179 ~Sl ~-·e 3.". c rt~dos, quando enu­
mera as suas faculdades no toc~nte á facçao da le1: fa.zer Leis, irtlcrpre­
ta-las, suspende-las, e revoga-las, (art. iõ Sl B.•). 
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Como, porém, nos particulares se devião obser­
var as formalidades prescriptas pelas leis (27), daqui 
formárão outra <livisão de testamentos solemnes, e 
me1ws solemnes, ou privilegiaclos; aquelles os em 
que erão necessa.rias todas as solemnic1ac1es que o 
direito requeria ; estes os em que por privilegio 
erào remetticlas algumas de11as, como os dos solda­
doR: decluzi.nclo daqui os mesmos int~rpretes outra, 
ou 3. a divisão de testamento milita?' e pagão: aquelle 
o que era feito pelo soldado i e este pelo paisa­
no (28). 

E, :finalmente, como os testamentos podiào ser 
feitos por escripto ou de viva voz, daqui formárão 

uma 4.a divisão, chamando aos primeiros esc1·iptos, 
e aos segunclos nunct~Jpativos ; podendo aquelles ser 

que req uer a Ord. (b), c se poderá tamhem chamar Publico; mas 
o cnlo é que não está em uso, nem a Lei declara .emelhante for­

malidade ; e por isso só poderemos, dat· o nome de Publico ao que 

é feito por Tabcllião, por se1· uma pessoa que tem fé e atlloridade 

publica, e por ser feiLo com notoriedade c abcno. 

('27) L. lt . IT. qui Test. jace1·. poss. 

(28) Veja-se o ~. 1., lnst. d!l Testam. Grdin. 

(b) Tendo as solemnídades que requer a Ord., v.tle o le~ t amento ~t vi 
!cgis, e não por força elo ctecreLo judiciaL 1!: a~sim t:w.bem 11ao é 
esla especie admissivel no direito patrio. 
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abe1·tos, ou ce?·?·aclos, a que derã.o tambem o nome 

de 1nysticos (29). 

Pelo di1·eito ele HespanJ~a (30) tambem o testa­
mento é solemne, e menos solem,ne, ou. p1·ivilegiaclo, 
sendo aqnelle esc1·ipto, ou nunc~Lpativo; e o escripto 

abe1·to, ou cermclo; mas uns e outros sujeitos a dif­

ferentes solemnidades , ele que iremos tratando cor­
responclentemente. 

E quanto aos p1·ivilegicLdos, tem o do sold~lclo j 
o que se offerece ao p1·incipe, ou em que este só é 

(29) Mas note-se que todas estns di!Ierentes especies de Testamentos, 
ou divisões delles, são relativas ao Direito novo l{omano ; pois que 
já mostrámos no Cap. 2, que pelo Direito antigo, de que usárão os 
primeiros romanos, se fazião os testamentos por difl"ei'entes moclos e 
maneiras; o qtte pouco a pouco se foi alterando, como alli se notou; 
podendo nós agora dizer cruc pelo Direito novo s6 arão conhecidas 
duas especies de Testamentos, o E sc·ri11to Cenaclo, a cruc se asse­
melha o de que fallla a nossa Ord., Li v. [J, lit. 80, §. 1 e 2, se bem 
que lhe prescreveu diiierentes solemnidadcs, como veremos : e o 
N nncupatiuo, ou ve?'lJal, semelhante ao de que tratn a Orden. cil. S) ult. , 
de que tratou o §, fm. da Tnst. Testam.ent. OrrlJin. L . 21, fl'. Qui 
Testam . f ac.eJ' p oss. , e L. 2'l, Si 2•, CocL rle Testcc.m Orrlin. , de cu­
ja> solemnidades trataremos em particular, bem como diremos quaes 
crão os Testamentos Privilegiados, de qne tambem us[t rão os ro­
manos. 

(30) Lei 1.. til. 1., Part. 6, e veja-~e o Compendio do Viscaino Perez, 
tom. L tit. 2/t, pag. 1ú3. 
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testemunha ; o dos alcleões; e o elo pai parcL com os 
filhos (31). 

Pelo que pertence ao cli1·eito j?Ytncez, deixando as 

differentes especies ele testamentos, que forão intro­
cluzidas pelas antigas ordenanças, e suas formali­
dades (32), vejamos sómente o que a este respeito 
orclenou o novo Codigo Civil dos Francezes. Se­
gundo este, não achamos senão tres espe cies ele tes­
tamentos solernnes, ou em regta gentl; a saber : 1 (} 
-o testamento feito em f6rma olo_g1'Ctplia, que é 
aberto, e escripto pela mão doTestaelor (33): - 2° 
o testamento feito por ctcto p~hblico, pel'ante um ou 
dons notarios (34) : - 3• e o testam eu to feito em 
fórma rnystiw, que nós chamamos Cerrado (35). 

Dos menos solemnes, ou em regnt pm·tic~tlm·, tem 
outras tres especies, a saber : - 1 o o testamento 
milita?', ou do soldado (3 G); - 2° o feito em tem­
po ele peste (37);- 3° o marítimo (38), de cujas 
formafic1ades fallaremos. 

(3'l) Veja-se o cit. tit. i, Part. G, e o autor cit. 
(32) Veja-se D esquiJJ·on ou Nonv. Furgolc, Cap . 22. Sec, :.l. 

(33) Cod. Civ., art. 969 e 970. 
(3lt) Art. 971 e 972. 

(35) Art. 976 e seg. 
(36) Art . 981. e seg. 
(37) 1\rt. 985 e seg. 

(38) Art. 988 e seg. 
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Pelas leis inglezas, como diz Blackstone (39), 
tamhem os testamentos são esc?·iptos, ou nuncupa­

tivos; sendo os primeiros os que se reduzem n. es­
cripto; e os segundos os que se fundão em umade­
claração oral, feita pelo Testador, na ultima extre­
midade da sua vida, perante um numero sufficiente 
de testemunhag, e reduzindo-a depois a escripto, 
como se t1irá no § 3 deste mesmo capitulo; porém 
em Inglaterra hoje têm pouco uso os testamentos 
ntwwupativos. 

Para dar, porém, uma idéa da faculdade de testar 
concedida pelas leis inglezas aos inglezes, será justo 
ref'elir o que escreveu o seu melhor commentador 
Blockstone (40), sobre a migem do uso de testar, 
sua antiguidade, e d'fferentes cstatut0R dados na~ 
quelle paiz a este respeito ; elle diz : 

ccAntes da conquista se podia dispôr de bens de 
raiz, ou de terras, por testamento; mas depoi do 
estabelecimento dos districtos militares, se pozerão 
em esquecimento as disposições testamentarias so­
bre bens de raiz, o que era conforme á disposição 
da lei feudal, a qual nao consentia que alguma 

(39) Oumnumt . . ~w lr~; Lnú Arzglai.w~.ç , Tom. 3, cap. 32. pag. lJú.2 
e seg. 

(l!O) Cap. 23 do tom. 3, pag. 23(; e aeg. 
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:alienação se :fizesse sem co11 entimento do senhor 

o que era igualmente praticado entre os Allemães, 
donde receb6rão semelhante u.so. 

~ Este estabelecimento, continúa elle, teYe por 

fim embaraçar que os pais, pelo seu capricho, ou 
por outro qualquer motiYo, fizessem passm· seu::; 

bens a pes ·oas estranhas, em prejuizo de seus Yer­

dadeu·os :filhos, de que ellR aCledita,ào ter e can­
dalos, ou para os punir de sua má conducta. 

~ Uma, outra razão concorreu tambem para con­
ter a disposição de bens lJOr te5tamento, e foi man­
ter a balança da igualdade dos possuidores de ter­

ras, e obstar que uns viessem a possuir grandes 

cabedaes, e se tornassem muito poderoso. , e outros 
muito pobres (:;:). 

« Tal foi o motiYo, continúa elle, da Lei Athem·en· 

se, quando ordenou que os oens fossem sempre ao 

("') Ou foRse com esse fim poli1ico. ou p~ lo caracter publico e ina­
liena\'el que os barbaros assiguavão 6 ?lléii-leJTo. Ainda na meia idadt>, 
o costume de muitas partP da Allemaul1a prohibia a penhora da pro­
priedade trrritot·ial : e entre os Germanos, nem a terra podia entrar 
no patrimonio privado. Segundo o tr~timunho dr Ccsar e Tacito, a terra, 
na Gel'm ania, Pra pi'Oprierlade publica; e dividida ern prazos, com a 
possivcl igualdade, quanto á extensão e á qualidade, distribuião os 
magisu·ados a sua posse pelas familias, que não podião deUa gozar por 
mais de um anno. 
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filho do defunto, e que na falta de linha directa pas­
sassem a collateral; o que servio de grande effeito 
para manter a igualdade entre os possuidores de 
bens. 

~ Solon foi que depois tirou o effeito a esta lei, 
quando permittio aos pais, que não tivessem :filhos­
dispôr de seus bens por testamento ; mas mui breve 
se r.onheceu o mal que pro d uzio e ta lei, juntan, 
uo-se em um só uma grande massa de bens; deJla 
se eguirã.o murmurações, o di os e dissensões, de­
pois a tyrannia, e por ultimo a sub ~er~ao das fa­
m1lias. 

• Póde, porém, diz o mesmo autor, olhar-se como 
bastante duro <]ne, para preyenir alguns abusos se 
prive um homem de dispôr livremente de seus bens 
<JUando morre, e mesmo de regular seus negccios 
üomesticos, e algumas vezes de pagar di·vidas. 

• :\las nossas leis, eontinúa elle, têm obviado os 
inconvenientes da lei de Solon, estabelecendo a sue­
cessão por primogenitura, que os Athenienses não 
tinhão crmhecido. Desde o tempo da lei feudal se 
tc:m sentido o mal que podia resultar da accumu­
laç?to de um grande numero de terras em pocle1· elo 
mesmo pos uidor : mas o remedio que se lhe póde 
applicar parece pouco conveniente a um paiz tão 
commerciante como o nosso, e ao qual importa 
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muito que as fortunas sejão moderadas, para que se 

esforcem a estender tanto mais o commercio. 

• Depois da conquista dos Normandos, diz elle, o 
-direito consuetudinario não permittio dispôr de ben 
de raiz por testamento, senão por alguns annos, isto 

é, do usnfructo (*): exceptuando o condado de Kent, 

e alguns outros antigos lugares, onde a indulgencia. 

Saxonia existe ainda, e onde, posto que . os emba~ 
raços da lei feudal, quanto ás disposições testa.men­
tarias, sejão ligeiros, se fazem comtudo perpetuo 
6 pelo temor de que os testadores disponhão frau­

dulentamente. 

« De outra maneira pó de acontecer muitas vezes 

que, contra a intenção do direito consuetudinario, que 

é qne a traslação dos bens se faça a herdeiro appa~ 
rente, por testamento se faça ella a favor de um 

('~-) Póde-se vêr nessa disposição a tradição do costume germa­
nico de que fallámos na nota antrcedente. « Nenhum Suevo, diz 
Cesar, possue terra á parte, demarcada como proprieclade sua perma­
nente. Annualmente, as familia& tomão posse dos prazos que os 
ma,.istt·ados lhes têm as ignado. Ao cabo do anno, transferem-se para 
'Outros prazos.n Tacito e-cplica o costume por uma observação que 
.parece natural ; mas, não dâ a razllo sufficiente do caracter de in­
stituição puhlica que tinha essa divisão dos prazos, feita pelo magis~ 

trado: • é que, diz elle, os Germanos não se applicão aos augmen­
tos da fertilidade da terra ; em tendo colhido o ner.essario, dão-se por 
.satisfeitos. • 
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homem que não seja publicamente revestido desta 
qualidade, e onde por consequencia o direito da 
propriedade não seja evidente. 

~ Porém a subtileza do clero, continúa elle, ten­
do estabelecido a doutrina do gôzo, ou usufructo, 
como uma cousa distincta absolutamente da pro­
priedade, admittio que o legatario do usufructo possa 
pedir a execução do seu legado perante o tribunal 
da chancellaria. Mas, quando o estatuto dos Usos 
l'etmio o usufructo á propriedade, fazendo-os insepa­
raveis, não foi mais1possivel dispôr por testamento 
Je bens de raiz ; o que occasionaria uma grande re­
volução em as disposições testamentarias, se cinco 
annos depois nào viesse o estatuto das Disposições. 
Foi o 32. 0

, de Henrique VIII, a que se seg·mo o 

34.0
, do mesmo rei, que estabeleceu que os parti­

culares, excepto os filhos, as mulheres em poder 
Jo marido, os idiotas, e os que são destituídos de· 
razão, podião dar por disposição testamentaria, ex­
cepto ás corporações, os dous terços de seus bens. 
Je raiz; o que o me8mo se entrou a praticar nos. 
feudos, á excepção dos bens que respeitavão de um 
a outro feudo . 

• T endo a experiencia mostrado quanto era peri­
goso para o bem publico desviarem-se das regras 
prescriptas pelo direito consuetudinari.o, por isso 
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que o estabelecido pelo parlamento tinha eng·endra­
do uma grande multidão de fraudes, e feito da.r 
infinitos juramentos falsos, pois no tribunal de jus­
tiça não era necessario senão apresentar por e -
cripto a ultima vontade de um testador, para que 
fosse olhada como um acto sufficiente para se jul­
gar valida, o estatuto 29 . o das [1·audes e dos falso 

ju,ramentos, de Carlos II, ordenou que para o futu-
ro todos os legados feitos de bens de raiz fossem 
não só escriptos, mas assignados pelo testador, ou 
por outras quaesquer pessoas que tivessemassigna­
do por elle em sua presença, como testemunhas, 
cujo numero seria de quatro, ou pe1o menos de tres. 

c< Segundo o mesmo estatuto: o testamento, ou 
acto que o revogasse, devia começar as im : Eu, F ... 
declaro que esta é a minhc~ t~ltima vontade, e meu. 

Testame'nto.- Esteescripto sendo da mão do testa­
dor. nao era nece ario que o assigna e· todavia 
era melhor que o fizesse. Era igualmente ordenado 
que, posto que as testemunhas devessem todas ver 
assignar o test~dor, ou ao menos 1·econhecer ua 
a ~ignatura, podesse comtudo fazer seu testamento 
em differentes tempos, os juizes, entretanto, são mui­
to severos a respeito da credibilidade, ou antes da 
competencia legal das testemunhas, porque elles 
não permittem que o legatario, ou credor, seja 
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testemunha onde é considerado como interessado. O 
estatuto 24.0

, cap . 6. 0
, de Jorge II, para tirar a du­

vida que havia a respeito elos domesticos, a quem 
se devessem soldada , boticario, procurador, a quem 
se devessem serviços, ou ministro ela parochia a 
quem se devessem dízimos, ordenou que .todoR estes 
podessem servit· de testemunhas nos testamentos, 
mas não receber legados alguns pelo testamento a 
que assistissem, a menos que antecipadamente não 
tivessem renunciado suas dividas; mas a attestaçao 
de tres testemunhas, que se achassem credoras, era 

olhada como legal e snfficiente em o caso em que 
os bens fossem encanegados do pagamento das 
dividas. 

«Deve comtudo fazer-se a differença que, quando 
se lega sómente o uso ela cousa, ou bens moveis, 
não ha necessidade ele assistencia de testemunhas 
e mesmo ela assignatma elo testador, se se provar 

que o testamento é feito por elle ; posto que o par­
tido mais seguro é que seja assignado pelo tes­
tador, e publicado perante as testemunhas, « co:110 
diz o mesmo autor, cap. 32.0

, pag. 445 do tom. 
3, em que expõe não só a origem e antiguidade 
dos testamentos, mas quaes sejão as pessoas, que 
em Inglaterra podem fazer testam<mto, a natn ­
l'eza deste, o que seja executor e mJministrador 
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de um testamento, como se deva nomear, e quaes 

os seus deveres; podendo-se ver no cap. 33 .0 varins 
reg-ms uteis para a interpretação das ultimas von­
tades. >) 

Examinando, porém, o Cocligo de Sw·denha, acha­
mos no liv. 5, tit. 1, que aquelles que não quize_ 
rem fazer testamento segundo as regras de di­
reito commum (romano), o poc1em fazer ela ma­
neira seguinte : 

Feito o testamento peht mão do testac1or, apre­
senta-o pessoalmente ao senado, c pede que se 
lhe faça acto c1e declaração ele ::;er aquella a sua 
ultima vontade. O senado reconhece primeira­
mente se a pessoa, que se lhe apresenta, é a 
mesma; e logo que esteja verificada a identidade, 
manda lavrar o requerido acto que é assignaclo 
pelo presidente do senac1o e pelo secretario, c se 

lhe põe o sello real; ficando assim tao valida­
mente feito, como se o fosse segundo o direito 
commum. 

Se, porém, o testador não p6cle vir pessoalmente 
ao senado, neste caso vai um senador, com o 
secretario, á c·tsa do testador receber-lhe o testa­
mento, remettenc1o-o logo ao senado, depois ele 
examinar se elle está capaz ele testar; porque não 
estando, se lhe nã,o toma o testamento. 
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Estes testamentos assim feitos ficão no archivo 
do senado, fechados com duas chav~s, das quaes 
uma. está em poder do presidente, e outra do se­
cretario ; mas não póde ser aberto senão em pre­
sença dos senadores, quando morrer o testador, 
ou este o reclamar em sua vida. 

Ji~, finalmente, examinando a fórma de testar 
pelo direito do Cocligo da P?•ttssia, achamos que 
os testamentos c couicillos são JtLcliciaes, ou Ex­
tmj1..tdiciaes. Os primeiros, aquelles que são en­
tregues ao juiz, ou tribunal do districto, para 

serem por elle approvados ; os segundos, os que 
são feitos pelo testador sem intervir nelles a au­
toridade judicial. 

O Testamento ,judicial p6de ser feito pnblica­
mente, isto é, abe1·to, ou fechado. O testamento 
aberto é feito pelo testador, ou por outro de seu 
mandado, e entregue ás mãos da Justiça, ou de­
clarado ao secretario ou escrivão; se não pódc 
apresentar-se pessoalmente, requer que o juiz, 
lh'o vá tomar ao seu uomicilio ; o que faz por 
meio de um requerimento por elle assignado, 

ou por duas pessoas deputadas pBlo testador para 

esse fim. (41) 

(41) God. gene9·al pow· les Élals P1·ussiens, tom. 1, tit. 12, art. 
66 e seg. Sobre o Extrajudicial veja-se o art. 161. e seg. 
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O tribunal para receber os testamentos deve ser 
composto ao menos de um juiz, e escrivão, e na 

falta deste de dons homens juramentado · ; mas se 
o testador se não póde apre entar na audi.encia, 
ou perante o tribunal, então o presidente no­
meia os deputados que devem ir ao domicilio elo 
testador receber-lhe a sua di po ição; sem com­

mis ão especial cada um dos membros do senado 
por si só não pócle pra,ticar scmélhante acto vali­
damente. 

Nas pequenas villas, onde as justiça· são com­
postas de um juiz ordinario, e dous accessores 
juramentados, podem, com assistencia do escri­

vão juramentado, vali Jamente receber os te ta­

mentos, qnanclo não hn. lng:1r de se poder ir 
testa~· perante o juiz do cantão, sendo comtudo 
aquelles transmittidos sem perda de tempo ao 
juiz do cantao respectivo. ( 42) 

Se porém o testador quer Ützcr o seu testa­
mento, fechado, póde-o a sim entreg~r ao tribunal, 
ou ao juiz para isso deputado · mas é necessario 
que seja assignado pelo te tador, ou feito por 
elle; o que o juiz deve examinar. Neste caso O· 

(42) Ar t. 82 e seg. 



48 TRATADO 

J lllZ deve pretender saber qual é a sua disposi­
ção, pondo s6mente o scllo do tribunal nus costas 
elo testamento ; n formando o processo verbal de 
tudo, assigna-lo com o testador. ( 43) 

Se o testador quizer cleclara.r a sua vontade oral 
ou nuncupativamente, o póde fazer tambem, de­
clarando verbalmente a , ua vontade ao escrivão, 
formando este com o juiz um processo verbal, em 
que se declare a disposição, assignando-o o testador 
c o jniz, que tambem lhe poe o sel1o elo tribunal 
ou o delle testador, se este quizer. ( 44) 

Estes testamentos assim feitos são guardados em 
o archivo do tribunal, e ao testador se dá um co­
nhecimento deste deposito . (45). 

Além destes testamentos Solemnes tambem La os 
Privilegic~clos, nos quaes se não exigem as formali­
dades que se requerem naquelles; taes são o elo 
soldado, cujo privilegio compete ainda aos qne em 
razão ele guerra, e molestia contagiosa, nao podem 
I '8C01'1'81' aos tribunaes, ainda que sejao pessoas elo 
estado civil; ( 46) bastando para sua validade que 

(ú3) Art. 100 c scg. 

(llll) Art. i03 c seg. ; e deste modo é que testão os cegos, e os que 
nüo sabem escrever. 

(ú5) Al'l. H 2. 
(l!6) Art. i 77 e seg ., c art. 198. 
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seja assignado pelo testador, ou feito pnr elle, e 
achado na sua mochilla ou despojo; (4 7) e se o não 
tiver assignado por não saber, ou não poder, basta 
que assigne uma testemunha, comtanto que tenha 
as qualidades necessarias para merecer fé . ( 48) 

Para poderem testar os su1·dos e mudos, que sabem 
escrever, é necessario apresentar-lhes por escripto 
o que devem fazer. ( 49) 

Quando o testador não é entendido l)elo juiz, ou 
tribnna1, por fallar clifferente lingua, se chamão 
dons interpretes, para cujo fim se lhes defere jura­
mento . (50) 

Quando o juiz tem ele ser o herdeiro do testador, 

deve envia-lo perante ontro tribunal, onde declare 
sua vontade. (51) 

Com estas noções passamos a tratar ele cada uma 
das especies de testamentos, que temos reconhe­
cidos pelas nossas leis, indicando as solemnidacles 
que particularmente requerem, e notando ao mesmo 
tempo a diversidade das que estabelecêrão a leis 
dos indicados codigos estrangeiros. 

(47) Art. 1.83. 
(48) Veja-se o art. 1.85 e scg. 
(49) Art. 1.23. 
(50) Veja-se o art. 124 e seg. 

(51) Póde vêr-se o art. 1.33 e seg. 
T. T, S, 4 
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§ r. 

Do Testamento Abe1·to. 

O testamento abe1·to, como fica dito, p6de ser feito 
pelo tabellifio publico em o livro das notas na f6rma 
da Ord ., liv. 4, tit. 80, pr. (52), ou pelo mesmo tes­
tador, ou por um particular a seu rogo, conforme o 

§ 3, da Ord. cit. 

Se é f~ito pelo tabellião, além da fé e autoridade 
que recebe, por ser feito por uma pessoa public

1

a, 

requer nelle a cit. Ord. as seguintes solemnidades: 
1 •, que seja cscripto pelo tabellião em as notas, como 

·r·) 

(,'f' 

(52) Naquelles lugares, ou aldêil s, onde houver Escrivão de Testa­
mentos nomeados pela Camara, na fórma da Ord., Liv. 1, tit. 78, 
Si 20' (c); · b• Livro deste eqtiivále •ilo IJivro de Notàs, e o Escrivãu ;ao 
:r.abe\U~o r.Ppbl#co: n~S\e ~<!~!\<W!~tfv lfobjct td_: not c:;-s~, qt.te I!~ te tq~La­
mento que se potle chamar t.a~bem P1tbhco .Abe1·to, ainda que não 
~~-;~ ' \' ' ' .t''<'fi 'IJ.1 .t-. l :;.o. !IJ·,· · 
é tão usaao como o Cerrado, c antonsaclo por LeJ e se pratica fazeJiào-
~e ·Jo111o oUtró qualt[tl ~fnstrutúento 'Ptiblico, ,é.'dgfocloi 'sómenré tó1ãiol: 
s ' 
numero de Testem uni~~ =t )~lJ\& ; tfP.l'l.Jl<tlA<-l'!ftif~ , s~ ~: ~;Ql, ,n9;})Hl' d~~J~ 

Tratado. 

(c) Não os ba no flra il. Os regimentos das Camara Mnnicipaes não 
lhes conservou essa faculdade: e corno, por um Jada,dQ seiJ.. ai;"~ 9• 
'da L. de t• ue Outubro de t828) revogoiJ Lo(!l · as leis, alva.çás ~te., 
que déssem ás Camaras aLtriiJuições!!ôü lM§l i[n116zésslflr.ê iOJlrllfo~ões 
diversas das declaradas nella; e por ou lro, n en bunH\~l!t:i ~:~Ol\•Jll<tra 
outra autoridade a auribui ção de nomear ~,&~e~ escrivãe.s-:ae tçs ta­
mentos, segue-se que a Ord., li''· i, ·iU.e ~.c~ 20;1'tls\\\ ~íicvli'g'adál.u 

.~ ~·z 9 ~ f.l .J'ls o 9, _,9, 5bb'! t 1il 
L .a .t .r 
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' 
-Pl,ltro qut>~lg u~r . instrlJ;men,t~ -PH~licp; _(.q:),-cf,tz·a.;; qtle 

o!'fMj~J~o ~ ~\leJl.-~'lilc.P ~~$~~mJJt\\13J..'i 1 calé~íliJ, f~1~ t~~-eH~~' ' 
J;o~os_ Na.1.·õ.~~ n;a:,oa.·~R 1 d:e ,}-4, .~n1íl.os, , . ~ , liv,xes·, <:QJU 

-•·'.' ,· ,, ,,, , ll ,,,,,\?.?.\) ' '',- ,,. ... ,,( o! rf.ln .r.,~, i )J.l 
('") Os Esc ivãcs dos Juizes de Paz das 't'regueziils Otl cape\! a fóm 

I 'i:'lhs tt;zàde's · ~~~~)m~la , 'são à'{; C6 'c\i,l b t~h~)ó · t\i3~ll'iães1 dér 'Otas1 ~os 
~~ respwivos d!:_lriclosl..~mulalivamen~ com os Tabel!iães do 
termo.- L. de 30 de Outubro de 1.!!30. 

-- ~ t'og'o,' o~ u'a fiJtlg\th ia5 ' d\ lftí\o~"aa1J l!tàci}.Zb &\[1 .Jihd'i,'"líâd sa6 Ta-
1; b ell'iii~s,' flclit pbd·clli'1ex&,t er 'Á\'üi'6'ií'tç&&-\\í'g8/n:fr\l s tâ' 1 saMHll~~ ·i!il­

tretanto, o Av. u. '210 de 19 de M.tio1' l.te '186~~ i<là1fdo1
: I'! <!I 1lrnJr6 ·e­

taç~.ü cerebrin~, declara .(apezar da fi~~sti~ucional incom pelen~ia do 
poder que o expediu) que aos Escrivães de Paz dos di. trictos ele mna 
;IT!If!.sma.-fireguooút mõiis ,lO'.tc •· an€11'!0SllW(llll!.OlasJ .61Jcr.s oílW.~ low\licllati.'cs! si ­

. tuadas nellas,\' perteh <!e é.:ei;céf as>ltl(tl'lliuiçiié§'délq~ll b~ lí.íi ~S'ttcil\ó'ia ! 

Para decisão tão arbi{ralià foi pl;~bs6~J~i_ •, supptl la êi\l adé!~6tffr réiÜ!il -
-didas·mll>fr~gú<!z.ria;.,{ft anMJaolH- procedi~<'por''fuoU ')inferso;; o 2 ;Jrt!llr 
(f palav~·a; .f/J,·a 'à IH!:! bi(J.<!sig\YHie'à~~'O' dla \n\~ cohtr'ai:ta, l~J€M.P. "'" C.~ll 

~'' 11iNIV ' H&' ''{(5 'lle 0tl818Bt·(S" ~e·1 '!.U~)' :/i! t ~ Jrg~ rr~~e~os GE~h l ~ü~~~W~0tf, z 
· ·fltb"cllnãe~ 'Uc·r~b t~ <~h'a?~bU tr&Wi~t'o1 .'õ1;?1~ n~ii:; 1 ;H!1a ~lfX1tl. ;~W~Ii 1 ~'!.'\lpl!b­
".Y9.1- te'siat\\~rrt<N!')~H!\-\P. ')J>c~Í_Bl.'<lfJ ,e/;iHkà 'Jl!~~íi~f ct'~'~l{~~~u ·~Lé·'@it. 

d!! lJ30 -d~ ~ Oriiufiro 8Wfl83Ó' fi'\ib\·e 'ogô~- aq@1J~''tt~lr~i~Dr!líl e~i~\\\­
pliiJu:..u e'm 'bê ltil 'do~ ·llnot'ált6\'est'tl.li:U d! s l\:1lfátms olfl'WiiàYl lfl(•'> !lup 

'!ll([ J'lll ll •HI ')]Ur. !li~H!I~Z .··inw1l ,nhr;tu rt i;'[ ~,,\ •. ~.w1'\ Gll I G~u ,\,\·I'"'. 
~sre mesmo Aviso .1 de~laro,u g_Hc os ' Escrivãe~ de Paz cle.ye m llSíJI' 

'd SI., • 1' Ir! I· !'';' '-'''' .· ,, •'•I\ 'lllfl\ /; :J G or Í ·~ õn·· ,,ot •J•J'flt~ 
o ;1~na puo 1~0 ; e .~ue ás. oartcs . ~ iFe esco he-los de ore rrençJa 

-·absJ'i'ilbell'1"' hiil•nJ,lii'•I . ?.ELkJ .t .. r• '•1'1 o·du; um •·ruo·, .ollmJ~r:l r . . a~s para. a etlnra e a\>]lrO\açáo os testam~ntos. , 
'' ··{;<IJ'! I I !J. i-o)};J,J.·3. ?Ub .bo:) U l 1 ,1 1'01 Oll I!JI íJI'll){trT 9a ?.Gl:Jtlllc. 

.ó Oem VISlO nue f '" rl rl' ' E ·· ~ ·~ .. ·• 
· á~ iW'~ ~~ v sf!-"lol! :J01:a~oTRiJEl}r.n 1~fJ'c~g1; ~!· -~~M~~q 1~fl? ,W~ .IJllir 
· sc·lõcç~o!liqo:J9 W sP

1
, ~m~9~~ ~J"~~TPl:{C!Jn? .1j 1 · , ;;-;ç,M,~r"1(pg,f~~~~}áftla1JW~· ~ a 

r te. nu n. 2 c a Olwont~Ja do Foi' o . 
- ~q <)1191 Ol 119UIIili'.9l O OJ)U:l?. ,?.91) li ?.Gi!UJmt!Jlil!l l er.b O'l'lfiiUU O UI>Uh 

,1oEi!f#.IJ! ~i'Jlf olli91S/l41JllJtl\\l)n\l!l <tJ.lltY.UD.l )W.qil§!lAJ0e~~ilsl1C\l ~UiM­
geiro é competente o com ul ge~'ílhCWJ' :~Cr,tl!ii\)SI$\o!5)~{<h.'A~.Õiln~-r5et\&;\ 

·e modelo u. 22 do Decr. n. 520 de 11 de Junho de ·18ú7 (l.\egula­
OJll!lnlot~6onml a)tltdo laiqlfri(à) .~~~i\ ~~·~ .·1q 08 ~ 1u vil ,.rno \.~') 
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1·eputa<1o-tae (53):- 3\ que a testemunha a- -
iQTiem toda· com o te tador e que não . ahendo 

este escrever, ou não podendo por causa ele mo­

le tia 1 a· · ne uma da te tem unha a rogo do te ta­

dor declarando loo-o - que w. igna a 1·ogo do testa­
dm· pot não sabe1' (ou não poder) escreve1·. (õ4) (:;:) 

' 53 Depois do Ah". de 19 de Setembro de i761, que aboli o a e -
cravatura neste reino, torna-se escusada esta ultima circumstancia da 
liberdade, que a lei requer. (d) 

rd) • ·ão a {m uo Brasil, onde infeliLmen:e ainda ex i tem e cra,·o . 

' 54. Pelo Direito _ · o>o 11omano se requerião sete testemunhas 
que tivessem facção de te lamento, ~§ 3 e 6. Iust. Testam. ordin.; 
cujo numero foi adoptado pelo Direito ele Hespanha, L. 1, lit. 1, 
Part. 6 ; mas pelos arts. 97 l c ~72 do God. Civ. dos Francezes, o 
testamento por Ado PuUico deve er feito perante dous notarios, e na 
presença de doas testemunhas, ou por um notario, e perante quatro 
testemnnbas, endo dictado pelo testador, e escripto por um. _'o Co­
digos dçs nações estranhas é es ta PSPecie de testamento, que achamos 
mais semelhante ao nosso Aberto, h:ito nas Not?.s do Tabellião, posto 
que com differente numero de testemunha ; pois que o Testamento 
J udidal, usado na Pru&ia, já notado, é mais semelhante ao que por 
Direito Romano se Yeio a chamar apzul acta, feito perante o Jniz ou 
~lagistrado, como um acto judicial cujas particularidades e circum-
tancias se podem ver no tom. 1. do Cod. dos Estados da Pru . a 

pag. 605, út. 12, sec. !, arl. 66 e seguintes; e note-se q1.1e pelo Di· 
reito Nuvo de Hespanlw, L. i e 2, tit. 4, Liv. 5 da Recopil. se re­
duziu o numero das testemunhas a Ires, sendo o testamento feito pe· 
rante o tabellião, ou esc ri vão, e a cinco sendo feito aberto pelo testador, 
conservando-se as sete para o Ce1·rado. 

\-) Ord., Liv. 4, § 80 pr. in fine. É, pois, nullo o testamento 
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Portanto devemos ter por valido o Testamento 
em que intervierem estas solemniclades externas, se 
tambem tiver as internas de que havemos de tratar; 
e por nullo, se lhe faltar alguma elas que as nossas 
leis declarào: devendo ter esta conclusão como uma 
reg:ra geral para decidir os casos occmrentes ; pois 
que temos, que a Ord. cit., no § 1, vers. E não sa­

bendo . .. anuulla o testa::nento pela simples falta 
·da testemunha, que assigna a rogo do testador, 
não declarar que assigna a seu rogo, e a razão 
por que. 

Se, porém, o Testamento abm·to fôr feito pelo tes­
tador, ou por um particular a rogo do mesmo,então, 
além de deverem assistir á sua factura as mesmas 
cinco testemunhas, ou seis com o testador. ou par­
ticular, que o fez, devem estas assignar depois de 
lhes ser lido, na fórma da Orcl. cit., § 3, vers. 
As q~wes . .. (5~:~ · 

Este testamento, como não está munido com a 
autoridade ou fé publica, deve, depois da morte do 

assignado de crnz, como bem decidiu o Accórdão da llelação de Lisboa 

de 11 de ~I aio de 1.856. 

(55) Ainda que a I,ei não requer esta clausula de ser lido perante 
as testemunba; quando o testamento é feito por tabellião, será ella uti 
se se praticar, para evitarem-se as fraudes que se podem seguir desta 
falta: é a esta especie ·de Testamento Aberto, escripto pelo testador, 
que os juris~as chamão Olog,·apho. 
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testador, ser publicado Í)or autoridade da justiça, 
citando-se por isto as partes interessadas para se 

examinarem os signaes das testemunhas, a subscrip­
ção do testador, o estado em que estava qnando 
fez aquella disposição, se aquella era com effeito a 
sua ultima vontade, e mais cousas que são nec~es­

sarias para a valià.ade de -:-aes testamentos ; e isto 
porque este testamento não é feito por tabellião, 
que tem fé publica, nem tem instrumento de ap.pro­
vação nas costas, como declara a Ord. liv. 4 tit. 80, 

§ 3 (56). 

(56) Ainda que esta reducção de Testamento em muitas partes não 
lenha uso, pelo apresentarem sómente ao parocho, que sem autori­
dade (e) lhe principia a dar execução pelo que respeita ao bem da 
alma, e os herdeiro~, á imitação deste, pelo qne pertence aos bens ; 
com tudo, só tem lugar quando não ha quem contradiga i porque ha­
vendo, se deve seguir o que declara e ordena a Ord. cit. i e portanto 
bem á maneira dos Testamentos Nuncupativos é necP.ss«ria Sentença 
do Juiz, que o julgue por bom, para se poder dar (I execução tal tes­
tamento, como se dirá. 

(e) Au1oridade t~m M parocho~ para darem e~ecução quanto ao 
bem d'al111a; !l se o A. lh'a ne~ . 1, é quan:o ao eff ·Ho de obrigarem o 
espolio ao pagamento lias cl>~spezas runerarias e sulfragariHs. A qlt~::stão 
tem irnporlaJJCia, porque entre nós. e especiHimcnt.e II"Sta província 
do Rio de .Janeiro, as de;pezas do 1Je11J d'~1rua são, por co~tumado 
t•suirita de simOJJia nos parochos, ex~geradamente elevadas. Ovelh~. 
pe'!Iada, parocho iJelludo ; freguezia ~;oi.Jre, viga rio rico: tal é a regra 
eá da província.. 

Fique, pois, bem colFignada a Lhese: - O Juiz não é obrigado a 
mandar pagar aos parochos despezas sumptua.r1as rle. Pnte rr~rnento , 
officios custo~os, aluguel de ornamentos sagrados, venrla de ceremonias, 
etc., autorisa.das em testamentos que por Sf\U despacho não mandou 
cumprir . Nem póde mandar paga-las nl!ls inventarios, se IJouver ller­
deiro que se opponba ; mas deve rernetter para o Juizo C011lenciuso o 
conh~cimento da. rnat.eria. 
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§ II. 

Do Testamento Ce?·?·ado. 

O Testamento Cermdo, a que tambem chamão 
Mystico, de que falla a Ord., liv. 4, tit. 80, §§ 1 e 2, 
p6de ser feito pelo testador, ou por um particular a 
seu rogo. (57) 

(57) Pelo Cod. Civ. da F rança, art. 976 e seguintes, foi lambem 
admittida esta especie de Testamento Ger,·adQ ou ]1.ysticQ, com o fim 
de prevenir o abuso que resulta do conhecimento prematnro, que 
chega aos herdeiros, dos direitos que lhes podem vir a pertencer sobre 
os bens do Testador depois da sua morte, c para evitar o espectaculo 
affiictivo dos o di os e dissenções que causa entre as f a milias a scicncia 

da vontade do Testador antes da sua morte: segundo o dito codigo, 

póde ser feito ou pelo Tt!stador, ou por outra pessoa a seu rogo; e se 
apresenta Lambem fechado e sellado a um Notal'io em presença de seis 

testemunhas, devendo ser assignaclo pela mão propria elo Testador, se 

sabe ou póde escrever; porque áquelles que não sabem ou não podem 

ler ou escrever não permille a Lei testar em fórma Mystica, art. 978; 
vindo por conscqu encia a requerer este Testamento para sua validade 

sete fonnaliclades: -1", assignatura do Tes tador; 2", que o papel seja 
·Sellado; 3', apresentação do papel ao Notario e ás testemunhas; ll ' , 
declaração do Testador ao Nota rio de que aquelle é o seu Testamento, 
escripto por sua mão, ou alheia, ou que está. por elle assignado, se o 
não tem po 'ido fazer por sua mão, sendo esta declaração feita em alta 
e intelligivel voz pelo Testador ; 5•, o acto da subscripção pelo No~a­

rio (a que chamamos approvação); 6", assignatura das testemunhas, e 

do Notario; 7•, que a 3", 4•, 5• e 6• formalidades se executem uno cem· 
textu. - Porém pelo Di?·eitQ de Hespanha são necessarias ele teste­

munhas para o Testamento CerraM, devendo ficar parte do papel em 
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As solemnidades que requer a lei cit. no § 1, 
para a validade deste testamento, são: 1 a, que feito 
ó testamento pelo testador, ou por outra pessoa a· 
seu rogo, o deva assignar com a clflclaração que faz 
a cit. Orcl., que, se elle fôr feito pelo proprio testa­
dor , não tem necessidade de o assignar, por isso 
que a sua lettra tem a mesma fé que lhe p6c1e dar 
.a assignatura: se, porém, fôr feito por particular 
a seu rogo, então eleve-o assignar o testador, sa­
bendo escrever: e não sabendo, ou não podendo, 
será assigna(j.o pela pessoa qt1e Ih' o fr.z, declarando 
que assigna a seu rogo: (:\') 2\ depois ele assim feito , 
o entrega o test~dor fechado e cosido ao tabellião, 

branco para se pôr a subscripção do Testador e das testemnnl)as; dj-
• • ', 1 f I •' 

zenclo el,l~ a estps que aqttelle é Ó seu tes,1ap1e<nto, e rogal\~o-lbes sej~o 
suas testem unhas ; ellas assignaráõ com o testador, se souber escrevP.r; 

, ' n' r · ( 11 f\•"1 , l'l 'J' 1 '"! •, f' I 

e não saben~o, ou n"ão P,9c~e~do, o fará outro a seu rqgo : o qu~ terá 
lugar perante um Escriviio. - 1.1 e 2, tit. 1, part. 6, e Liv. 2, tit_. ú7 
Jib.' 5 d~ Úcop·. ,. ., 

('.) Aqui não é essencia• que o que assigna a rogo declare a 1·azão do 
testador não saber ou não poder. Esta solemnidade é essencial sómente 
no auto da approvação. -Ord., L.ú,~ü)o, ·§ 1: · ·"' · 

Note-se, porém.? q.t~.e a falta da a~~i~n~~~~·~. ~f r2P~t qua~~;do o te~~,a; 
mento 'é escrlpto por outro, pelo testador n~rq saber ou não poder, é 

' t• ,. • .. ~l fl.n f r)f '' ,, '"' f J 

il'l:itante, como se vê da expressão imperativa da CJt . Ord., e tem sido 

julgado frequentemente 'nos ;nossÔs irib.íi~'áês. _:: Revistã _do Sup. Tri4-. 
, , ,. " .. , • r.,... n · t• ·~ 11 • •· ''1• · 

de Jtist., de il'ú de Outubro de :1.853, ria Gazeta elos T1·ibunw es, n. 258. 
• •• f ... ,. i , c~· n'-' .......... ( 1

• ,..f f :-f":,.,rr ·~" 
V'er a Junspntd. elos Thb1m. do Dr. Mafra, tom. 21 cxxm. 

: "'r. L ... •• 1""\f"l\ .~,, )'"·~··~ .... 

I 
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diante ele cinco testemunhas (58) varões, e maiores 
de 14 annos, na presença elas quaes eleve o tabel­
lião perguntar ao testador se aquelle é o seu testa­
mento, e se o ha por bom, firme e valioso (pois não 
é necessario que se lêa ás testemunhas); e c1izenc1o 

(5 8) Por Direito Romano requerião-se neste testamento sete testemu­
nhas: o nosso Direito actual, porém, exige sómente cinco, vindo a ser 
seis com o Tabell ião : antes, porém, da Compilação A[onsina, pelos 
costumes, era valido um testamento tendo nelle intervindo a assigna­
tura de cinco testemunhas, ainda qne fossem mblheres, como se vê da 
dita Ord. , liv. lJ , tit. 103 pr.; porém, este costume foi declarado no 
§ i desta Orà., para que em todo o testamento assim aberto feito por 
tabe ll ião, como cenado com instrumento de approvaçiío, interviessem 
seis testemunhas com o tabellião , e todas varões: o mesmo se declarou 
na Ord., Manoel, Liv.lJ, tit. 76, pr. e~ 1, donde foi copiada a Filippina, 
Liv . lJ, tit. 80, costume que foi expressamente abrogado pela Ord. 
Filip. , L. á, til. 80, ~i, nas palav ras: E isto sem embcwgo ele qttalqueJ' 
costume que e?J~ cont1·cwio hajct, em algwm, lttgcw, Ot l· lugcwes; o qQe já 
tambem tinha cleclaraclo a Manoelinha, no lit. 76, § i: e serve para. 
firmar a regra estabelecida de que qualquer testamento será ~álido 
nelle intervindo as solemnicladc·s q\te requerem as nossas leis actuaes, 
e nullo rallando-lhes. 

E posto qne na Ord. Alf. , § lJ, e na Manoel. Si 7, dos til. cit. , se 
faça <t declaração de que nos lu~ares ermos e de pequE-na povoação, 
poderá valer o testamento, ou Codicillo, com tres testemunhas, quer 
seja aberto, quer cerrado, quer escripto, ou ao tempo da morte pm: 
palavra, comtudo a nossa Orcl. actual não quiz acloptar esta declaração 
emquanto aos testamentos, e sómente emqnanto aos Codicillos feitos 
em lugares de pequena povoação, como se vê da Onl. , Li v. lJ, tit. 86, 
~ 2. 
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Çl'" ) Tambem é essencial essa pergun ta, se o testador o não diz logo 

ao tabellião no acto de lhe entregar o testamento J?ara que lh'o ª-P­
p1lófVc'iae! 'difl o0 dit'o esp'oriUúé'o i:l'õ t'[~staiiiíP á61 ''t~'fet · ~ i·;em\·e'g~; ~ lí.1 a 
pergunt~ ' '<]Íd' 1alielliall '11'' fl~éc'eifé~lo . ~ ;~I I1es~BS't\i:'"da/ií1~iíe ~'de . e f 'd~' li~~ 
pã~sa: effiifm'!!bnç\f élti~%~st m'iÍhh' s'' dà'lapprHV~çãS; ~~6»i~ .n'a iif{ n:,~~­
Iídtttf~ ~~ órU1.\n 1fiv~ 1 ~: 'd ['; nsó~ ' ~ 1 i11 illlH;MâaM11 ~tHJ . 'h1i tf'd.e ·:TUJt1.J ' ~e 
i'tt d~ ' OiitW51'ó''d. ''18t531 t~n tí á;1tb ri1'.' 2,' dkx: r rtf; 1 1\:c~ól-l.t~o d a' 'ii eia~ãd d.~ 
cõrté;• ·e ' da Relã'cão 1de :Cfsboal·'de '1'1' de Maio ú'e tS-56· 1(M·~~·a•; riih\. 1;:l.i! 
v!o'D.(li'dtllmefiEo.!l.JE';naZlô'' quci:nlló' ó' ~e*lil1bil =, 1 1\:ev i~ta ·áo' S8[f ' 1rrib ~ 
<1\Jl ~JtiYÜ"1fi l'1 h421"!tlé0"l{Jélc .ru'nb'ól'de ' 1'86'41 i( JWarM:1 rôffi~)s; 11Cié±. cíj ~ i li~~! ~ 

, • ::·: rnãb 'b'asmndur áffitirl 'áti'O' :meS'Iin'à . t:íl~~lliã'ó t[tii!0 I'h.e'd i lJ'ó' 1 ~e·s t á'iloi-) 
fi zera as pergun ia's' M.â c[ci~h pols -qn'i! aqliijllá ~ ph~a:h·á~· bolh~" !fi/-íne.!e·'r'llat:J 
lio o devem ser explicitas e JYJ-o''!íül5en t~nditlas '» ;ll s'olJ"pélfa . de nunv.l 
dade, que foi decretada. 1 . 'ili I 

Nrste sentido se têm pronunciado, ]Jóde-se dizer que invariavelmente, 
os nossos t ribnnaes ; · comtudo, em sentido diverso tomou accórdão o 
da Relação de Lisboa, como do seu extracto se póde ver em Mafra, 

. tom., 1., v. b. Testamento.- Não é fundwmento pa1·a nv.llidade ; e nos 
parece que mais de accôrdo com a sã razão é o Ass . de 1.0 de Junho 
de 1.8'17, que explicou o de 17 de Agosto de 1.81.1: Decidiu o 
douto tribunal que não é fund amento para nullidade a unica circum­
stancia de não ter o testador declarado ao tabellião, quando lho entre­
gou para approvação, que o havia por bom fi rme e valioso ; por quauto, 
estando provado do auto que ao tabellião eutregára o testador o seu 
tes tamento para o approvar, o pedido de approvação impm'la indubita­
velmente a manifestação expressa do testador de sua vontade de que o 
seu testamento seja havido po,r bom, firme e valioso, ficando assim 
cumprido aquelle primeiro Assento. 
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j1fr.ntátss·i;i(fu<tlia1 áb &instr®I~t3li!tó'H{l~r; áil)pf0~iâ~ã!<!ii;;r:êf i 
por isso requer mais a lei que não restand_Q_p~p~ 
algum, quando se fizer o testamento, para nelle se 
la vràr''[ ''ar)WH) fâhl[~ ., ?.>'tat~11Bio· q~18f11fiii 1o0~~11'''~~JJd1J 1

J 'f'liJ~r,J'yn Hililfl'lfti '1~ .ri! h o:1 JnJ' i.l ,·,on .~~~~J r:llb 9, ::h•)'ICl 

publico em qua1qt~~r, iP~i~~1 4.!ln~e.~t.~1A,~~t(j),o~~.0.n<ii,P L 
disso menção na coh11·rmalçãomi (·5t~) iif J olr'f\ahelUãi~~JI 

·'>i'.lL· ?.IJ .u'J'IJ u~IG "tO'J \1i:>illo Li• 

------~------------------~--------~~~~~~--+- " 

,, lflil 
(59) O modo pratico de fazer ·este testamento e a sua approvação 

se póde .ver no fim deste Trataúo; pois deve declarar o tabellião, se 
naquelle achou algumas entrelinhas ou borrões; que o testador lhe 
entregára aquelle testar11ento e o houve por seu, bom e firme ; as lau­
das ou folhas, em que o mesmo e~tava escripto, quando o testador 
lh'o entr~gon; e se este estava, segundo o seu parecer, em perfeito 
juizo, etc. Note-se que os praxistas questionão se esta clausula, que a 
Lei requer na Ord. cit., l\) 2, é necessaria pro j'ó1~ma, ou se, faltando 
ella, o testamento fica nullo. Alguns, como JJ1encles a Cast·ro,- mos­
trão ·que a nossa Jegisla:;ão, ou modo de julgar, é muito vacillante, e 
apontão casos identicos decididos nas Relações, cujas sentenças derão 
umas vezes o testamP.nto por nullo, por isso mesmo que lhe faltou ser 
confirmado no mesmo papel, em que tinha acabaclo, e outras vezes de­
clar;írão não flcar nullo, por isso qtte no fim do§ 2 da Ord. cit .• só se 
impõe ao tabelliüo pena de perclimento de ollicio quando lhe esquecer 
esta clausula, e não a de nnllidade de testamento. O autor das Inst . 
de Di1·eito Civil Lus·it. não aponta esta questão, esquecendo-se até d_e 
notar ,a clausula, que requer o mesmo § 2, de, quando não restar 
papel algum no testamento para continuar-se o instrumento de appro­
vação, dever o tabellião pôr o signal publico em qualquer partedo tes­
tamento, fazendo disso menção na approvação. No entanto como temos 
a regra, que faltando algumas das solemnidades prescriptas pela nossa 
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que o contrario :fizer, perderá o officio, e o instru­
mento será nullo na fórma dos §§ 1 e 2 já cit. (:;:), 
Orc1. , liv. 1, tit. 78, §§ 4 e 15 (60); 4\ no :fim do 
instrumento de approvação deve o tabellião fazer 

Lei o testamento üca nullo, devemos dizer o mesmo a respe ito da so­
bredita clélu ula, que, faltando ella , se invalida o testamento ; c não vale 
o argumento tirado das palavras finaes do · , por is. o que h a muitos 

lugares da Ord. em que impondo-se ao tabellião a pena de perdimento 
do officio por algum erro, os actos por elle reitc,s ficão nullos; quando 
a respeito deste caso já se deixa declarado no § 1 da Ord. cit., no 

fim, e nlllilo mais tendo agora o Assento de 10 de Junho de 1817, 

que tira toJa a duvida a semelhante respeito, como erá melhor ex­

plicado no fim deste Tratado, onde e por<i por extenso o mesmo 

Assento. 

("') Em hraruama jnl"'nei nullo o testamento cerrado com que falle­
ceu José F rancisco \icira porque o e crivão (de paz) que o approvou 

tendo declarado no auto que, por não restar papel no testamento, nelle 
deixára o seu signal, entretanto no testamento não apparecia esse signal. 
E mandei respon sabm~ar o escrivão, que roi concl emnado, em pri­
meira e S"gunda instancia, por ralta de exacção no cttmprimento dos 
seu de,·eres. 

(60) Note-se que a questão vent ilada sobre ser , ou não, valido o 
testamento, que [oi feito pelo tabellião como particular, e approvado 
por elle mesmo ccmo tabellião pllulico, se acha decic!ida pelo Ass.lJ, 

de 22 de Julho ele 18ll, em que se assentou a proposito que não havia 
nullidade alguma proveniente desta cansa, c que qnaesquer testa­
mentos cscriptlls na fórma ela lei por qualquer tabelliilo e depois ap­
provados pelo mesmo, fossem validos; porque não havendo lei que 
o prohibi se, se não devião irrogar nullidades em actos quP não 

as tem. 
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assignar as testemHnhas, e o testador, se souber ou 
poder assig,n::~.r ; e não sabendo, ou nfio podendo, 
assignará por elle uma da,s testemunhas, declarando 
junto do signal, que assigna por mandado ou a rogo 
do testador, por não saber, ou não poder ~ssignar; (:\') 
e de outra fórma não será válido o testamento, 
como declara a Orcl cit., , 1, e Ass . de 10 de 
Junho de 1817. (6'1) 

("') Aqui é essencial a ~·a;zêio da assignaturu a rogo, se é pelo testa­
dor não saber, ou se por não poder assignar.- Ord, cit. no texto; Acc. 
da Bel, de Lisboa de 11 de Maio de 1856 (Mafra , tom. 1, v. b. Testa­
mento.-E ' nullo o que é assignado de c1·uz.) Esta tem sido a juris­

prudencia constante dos nossos tribnnaes, não obstante a Revista do 

Sup. Trib. de Justiça de 29 de Outubro de 186ú (Mafra , tom. 3, ccLxx), 
onde se lê : ... << o facto em que se fundou (o accórdão revisto) de não 
estar o instrumento de approvação assignado pela testadora ou por 
alguem a seu rogo, não era de sorte alguma sufficiente para au torisar 

a nullidade, tendo-se, como devia ter-se, em consideração a circum­
stancia importante de que o tabellião qn e lavrou o dito instmmento 
havia pouco antes escripto e assignaclo o testamento, dêclaranclo que o 
fizera a rogo da tes tudora, em razão de qu r~ el la não sabia escrever. " 

Ha de ser difficil sus tentar semelhante doutrina em face da Ord., que 
terminantemente fulmina de nullidade o testamento na especie. O co­

lendissimo tribunal applicou á assignatma do auto de approvação o que 
se poderia dizer da assignatura do testamento. Veja-se a not. á pag. ú9 
s-np1·a. 

(61) Note-se que posto que o Ass. de 17 de Agosto de 1811, tomado 
sobre a intelligencia da Ord., Liv. lJ, tit. 80, ~ 1, vers. E de Otttm ma­
nei?'CI, nã.o se1·á válido o testamento, por se duvidár se este decreto 



j32 

no 'IJtfr:o;..: ~~ (·.tnf>J:t~'./i L, !.i ~é:J>df.JJhr.:~·~ ~ cJ; 'IL.l4'~(;.-;.:J.; 

, . nJHôfJ,,(~ o J f' Hu · ,!Jl' ~§f hliL; Ir :.; ; ·. J;L ~· .... :; ·:9J1 -~~I 

n]Jf(J:'J,[ ·J:.1h ,?.f:!tí.Jfíli:. ... ':<"Jt r:nJJ J>(i!Jí •d.l_~ '1!•([ j;·r·.r.i·gt;.(<'..G 

O!;O'iJl r,ro nhrhn~m ioq ''lí';.)r:~·,; .... f' 1l 1 ·.r;..,; ... •Ü<.\~rmi_ 
(::: ; u,,·· __ : c JJ.g• ,~e~fa~_~n~C? '-'lf'"t."':-C'UfÇLt~V?:r ::~'J. 1 > 

~ . 
• LíTfl'J!d';1:.-•Jt o ,,y;r' ];:·J;., pf• ·;•· 'ft';, l"i,rr, :Jil 
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que falia a Ord., li v. 4, tit. 80~, • § -4', le' feito ·t~ó' s~­
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nem o deverião fazer; p ~rque se prohibissem fazer Testamento áquelles 
que se achão atacados com uma doença perigosa, ou por lhes succedel' 
um 1lcsastre, tempo em qu e não podem cl1a'11ar Tabellião para lh'o 
fazer ou approvar, casos unicos em que sómcnte se póde dispôr deste 
modo, viria a pôr os ho:nens na necessidade de muitas vezes morre­
rem sem Testamrnto, po r não te rem quem lh'o fizesse, e irem recahit· 
os bens em pessoas, qtte bem pouco lh 'o tivessem merecido, vindo a 
morrer com es te disslbor (g) ; e até parece haver contradicção no sobre­
dito Autor em dizer p rimeiro, que não vale o Testamento NIJIIWl~lJCttivo 
depois ela molestia, ainda que nelle intervenhão Testemunhas qualifi­
cadas; pois se elle admitte tal Testamento fóra da molestia, qual ha 

de ser a raziio por que deva valct· este, e não acrueile, sendo a$s istido 
de Testemunhas qualificadas·? E de mais, senclo os Testamentos Nun­
cupativos sujeitos a mttitas fraudes, c podendo occasionar mttitos jura­
mentos falsos, como bem mostra Blctkstone commentando as Leis In­
glezas, deve haver todo o cuidado e escrupulo na sua admissão; e eis­
aqui porque elles não forão adaptados pelos novos Codigos da Ifli'Ctnça 

e ela Prussia; e porque na mesma InglCttcn·ct estão quasi em desuso, 
apezar do Estatuto 2H ue Carlos U, cap. 3, que ordenou, para evitar 
aqueJlas fraudes e incon venit:ntcs, que nenhum Testamento escripto 
podesse ser a1terado ou revogado pot· Testamento Nuncupativo sub­
sequente, uma vez qu,c não fosse reduzido a cscripto pelo Testador, 
approvaudo-o, e se não fosse certificado pelo juramento de tres pes­
soas ao menos; e de mais, que nenhum Testamento NuuCllpativo va­
l eria, quando o objecto legado excedesse o valor de 30 libras; quando 
as Testemunhas não tivessem a capacidade requerida pelo Estatuto á 
e 5 da Hainha Anna, cap. 16, e quando não fossem especialmente cha· 

madas pelo Testador para ~emelhante fim; que não valeria, senão p~ra 
o caso de artigo <le morte; que seria reduzido a e.;cripto dentro em 

seis dias, e approvado durante 15 dias depois da morte do Testador, 

notificando-se primeiro â viuva, ou parente delle, para o contestar, se 

(g) A lei teve muito em vista essa razão rl ada pelo autor, a qual ex­
plka a instituição dos escrivães de que falia a Ord. liv. 1°, til. 78 
s; 20, especialmente destinados para fazerem os testamentos aos mo­
radO?·es que estiverem do entes em cama. 
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É, portanto, necessario, para se poder fazer va­
lidamente este testamento: 1 •, q1~e o testador esteja 

·em perigo de vida, e que a molestia lhe não dê 
tempo para fazer seu testa1nento solemne por es­
cripto;- 2°, que o t~tador morra daquella mo­
lestia, não tendo tempo intermedio para poder dis­
pôr solemnemente; porque convalescendo, esta 
mesma convalescença, e tempo que tem para dis­
pôr de outro modo, é causa da sua invalidade;-· 
3°, que sempre intervenhão seis testemunhas; mas 
permitte a lei para maior facilidade e beneficio do 
testador, que possão 'entrar mulheres naquelle nu­
mero, pois que muitas vezes acontt:Jce, principal­

mente no campo, easaes e terras pequenas, não 
apparecerem senao mulheres, e por isso muito 
bem providencía a lei este caso com a sobredita 
disposição;'- 4•, que para inteira validade e 

o julgasse a proposito . É assim, que aquella Legislação obviou as 
fraudes, que se podem praticar em ta~s Testamentos, exigindo tantas 

eircumstancias, que p~r isso tem cal;ido em esquecimento, não se fa­
zendo alli ~elles uso, senão quando o Testador se acha violeatamenfe 
a·tacado de molestia: e portanto devemos concltlir que só no caso e do 
modo que o admitte a nossa ·Ord., se deverá w·aticar semelhante tes­
tamento, que o Direito Itomano introduzio para os que não podessem 
testar de outro modo em artigo de morte, e do modo que declara a 
L. 21. ll'. qui testam. face?'. poss. L. 21, § 2, Cod. ele Testam. e SI ulr: 
lnst. de Testam~. O?·d. · 

T. T. S. 5 
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cumprimento deste testamento, se reduza elle a pu­
blica fórma, citando-se para isso os que poderem 
ter interesse, e do modo que se vê no capitulo 
seguinte. (*) 

C'"J Quando o testador no testil mento faz menção de certa disposição· 
commettida em segredo a seu testamenteiro em carta chamada de con-· 
sciencia, incluida e appensa no mesmo testamento, tal disposição é um a' 
declaração feita em testamento solemne, e portanto tem validade legal ' 
por ella se commette ao testamenteiro a execução da vontade do testaclor 
declarada em carta admissivel em direito para se não infamar a me­
moria dos tt stadores com a solução patente de certas dividas de con­
sciencia ; seria iníqua e até mesmo injusta a interdicção de certos actos 
semelhantes, na occasião mais séria e sisuda, em que o testador con­
sulta os deveres sociaes com os da relig ião e consciencia. No mP.smo 
Direito Commum, onde as ultimas vontacles erão sujeitas a tantas so­
emnidades em favor dellas, forão admittidas semelhantes declarações 
compati v eis com a amplissima liberdade .de testar que tinhão os cida­
dãos; ellas têm o seu assento nas Leis 31:! lf., ele Conclition. et D emonst., 
89 lf. de L egctt. '2", et 25 ele_ Reb. club. - Ficou por isso sendo no 
fõro jurisprudencia admissivel, e recebida a declaração do testador, 
feita nas chamadas cartas de consciencia, julgando-se ellas por cum­

pridas e executadas com o juramento dos testamenteiros no Juizo das 
contas, como se manifesta das opiniões dos escriptores prati .os do paiz. 
Quando as cartas forem av.ulsas, ou dellas se não fizer menção no tes­
tamento, nenhuma validade tem; nem merecem consideração, visto que 
a sua disposição não foi cvmprehendida no testamento, e não fez parte 
delle. O meio de evitar a fraude, que , poderá nascer a respeito da satis­
fação de legados, deve ser o mesmo, pelo qual se julga cumprida no 
Juizo das contas a vontade do testaior; e vem a ser o juramento do 
testamenteiro para declarar se as disposições, que lhe forão commet­
ti~as em segredo _pelos testadores nas cartas chamadas de consciencia, 
são meramente deixas e legados, ou restituições e pagas de dividas de 
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CAPITULO VI. 

Abe?'t·u,ra, publicação e reducção dos testarnentos. (>-:) 

Em que tempo se deva abril: e publicar, ou re­
duzil· o testamento, se não acha declarado em as 
nossas leis, e por isso será util expôr aqui o modo 
p:ratico de proceder nesta materia, usado nas ci­
dades e villas mais notaveis, afim de desterrar a 
pratica abusiva de ser aberto pelo parocho da 
terra ou por outro qualquer, sem distincção de quar 
lidade do testamento, expondo-o a varias falsidades, 

embaraçando o seu devido cumprimento, e tirando 

os emolumentos, que competem ás justiças ordi­
n.arias, e seus o:fficiaes por semelhante abertura e 
publicação. 

consciencia; no pt•irneiL·o caso deve pagar a taxa ; nu segtmc16 ser isento, 
conforme o seu juramento. Veja- se a l\esülnção de Consulta do Conselho 
da Fazenda de 26 de Julbo de 1813, n11 Collecção do Sr. conselheiro 
Nabuco. (Nota do S1·. conselheiTo Furtado, á 6• edição ele E. cf; H. 
Laem •. e1·t, 1851). 

(*) BIBLIOGHAPIITA. - Ord., liv. 4, tit. 80, § 3 ; Mello, liv. 3, t it, 5, 
~ 1.0 ; Lobão, a Mello , Suppl. Diss., 3, ~~ 50 e seg. ; Acç. Summ. 
~ 406; Supp. ás Seg. Linh. , ~§ 2, 17, 20 ; Pereka de Carvalho, Linh. 
Orphan., not. 154; Ccmêa Telles, Dout1·., 18 1, not. 3; Dig. Pol't., t. 3, 
art. 1777 ; Coelho da Rocha, ~S\681 e 683; Teixeira de Freitas, Cons. 
ar ts. 1086 e seg. 
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Portanto, devemos dizer que todo o Testamento 

cerrado deve ser aberto perante o juiz de fórà, or­

dinario, ou de vintena (*) daquel1e districto, como 
bem se infere na Ord., liv. 3, tit. 18, § 9, ernquanto 
diz : Que o juiz no temro de ferias poderá ouvir 

("') O Cod. Proc. Orlm., art. so, abolio todos esses juizes. Pertence 
boje aos Jui7.4•s da Provedoria, J.\llunicipaes ou de direito, ce.nhecer e 
julgar, contenciosa e administrati.vamente, todas · as -causas da eompe­
tencia da Provedoria dos Residuos, segundo a alçada (L. de 3 de Dezembro 
de 1841, art. 114, S) 2•; Regul. d:! 1.5 de Março de 1.842, art. 2', 
§ 2', Reg ui. n. 482iJ de 2~ de No.vembw de 1.ts71., arts. 6lt, 66 e 
83); e, portanto, a abertura dos testamentos cerrados, a reüucção dos 
Hnncnpativos, a pnblica- fórma, a acção de nullidacle dos testamentos, 
as contas dos testamenteiros e sua execução~ etc. (lnstr. de i3 de 
Dezembro de 1802, art. 43; A v. n. 112 de lt de Outubro de 1tl39 ~ 
Av. n. 87de i" deüutubrode 184ll),eapraticadiuturna dos juizes e 
tri])u naes. 

Não obsta que srjão nessas causas meros interessadas orphãos me·­
nores, para que os feitos fiquem pertencellClo ao J,uizo dos Orphãos, 
cujas attribuições silo só as taxativamente !:'specificadas nos arts. 20 da 
Dispas. Pro v., e '[jo e 5" do Regul. cit. de 15 de Março; é preciso que 
srjão herdeiros (H!:'gul. n . li 824 ele '2'2 de Novembro de 1871., art. 83.). 

Ainda mesmo que a herança já SI! ache arrecadada pelo Juizo dos 
Ausentes, movendo-se qneslãu âcerea d& testamento, ou tendo-se de 
reduzi-lo à fórrna publica, é sem.,we competente o. da Proved·oria do~ 
Hcsicluos. (Av. de 2ú de FevP.reiro de 184~. Não vem nas Coll., mas 
n s jomacs do tempo.) 

Nos lu gares, omlc niio resillem os ProveLlores, continuão os parochos 
na antiq uissima pratica de abrirem os testamentos. (A,., cit. n. 17:<. 

<lc 18M. ) 
A praxe, de accl}nlo com a razão dPste Av.iso, .tem ampTia:lo a attl'i­

buição ao parocho do lugar onrle rE'side o Juiz Municipal (PI'Ovedor), 
se na occasião este se acha fóra. Justifica,se pela necessidade de cumprir 
o que houver d isposto áceFca. elo. enterramento, suffragios de corpo 
presente, etc. (Lobão, 8ttppZ. ás Seg. Linh., cliss. 6", Si 29 .. )' 
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qualque?' feito, movido sobre a publicação e abertura 
de algum testame~~to; e melhor da correspondente 

A:ffons., li v. 3, tit. 3 6, § 7, que diz:· Item. Se fosse 
sobre preito ele test-amento q~Le pedisse algur:n, que 
houvesse direito ele lh'o jazer, qtLe O abrisse??~ e mos­
trassem ; donde se colhe, não s6 .que a abertura e 
publicação dos testamentos é um dos actos que p6de 
ser praticado no tempo das férias, de que falla a so­
bredita Ord., por não admittir demora ; mas que a a 
juiz da terra ou districto, compete este mesmo acto. 
O modo de proceder a esta abertura, que tenho ob­

servado em algumas viDas, onde a pratica é menos 
abusiva, é summarissimo, e da maneira seguinte~ 

Apresenta.do o testamento cenado ao juiz, este 
o abre na presença do escrivão a que vai distri­

buído (:1:), e pondo-lhe o C'LLmpra-se (salvo o prejuizo 

Em um e outro caso, o parocho passa certidão, logo em seguida do 

testamento, de qu e foi elle quem o abrio, por tal ou tal motivo, depois 

de o ter exam inado exteriormente e achado intacto; por quem foi 
apresen tado; o luga r, dia, mez e anno : e em acto continuo, remette-o. 

ao Juiz Municipal, por pessoa segura, afim de lhe pôr o mtmpra-se. 
Tal é o estylo nos fóros que conheço. 

Os Consules Ge1:aes do Impet·io são os competentes para a abertura. 

dos testamentos dos subditos fallcr.idos no ~strangeiro . ~Decr. n. 520 

de H de Junho de 1811 7.) 

(*) Apresentado o testamento, o Juiz despacha, em seguida ao ro­
tulo, que, distribuido, volte (D. Volte. - Data. Rubricct. ) : o porteiro. 

leva-o ao distribuidor, que indica o escrivão, em presença 'de quem 

e do apresentante o Juiz abre publica~ente o testamento, dcpo's de 
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de terceiro) manda se registre: faz depois o escrivão 
o auto de abertura, que assigna com o nome inteiro, 

e o juiz com o 'seu appellido; registra-se no livro do 
regiRtro dos testamentos, e tira-se um Ínstrumento 

examinar se está intacto, e se os pontos de linha e os pingos de lacre 
conferem com o declarado no rotulo . Não havendo motivo de sus­
peita, o escrivão laHa o termo de apresentação e abertura, o qual 

é as~ignado pelo Juiz e o apresentante; e em seguida, o ae concl usiio, 
com o qua l o Juiz despacha de rubrica : - Owm;p1·a-se, e ?'egist?·e-se ; 

e o entrega ao escrivão. 

Este despacho é m~ro interlocu lorio : observação Qttc fazemoR, por­
que já um Juiz de Dircit11 perguntou se era sentençu definitiva f O 
ministro respondeu que o .Juiz fosse es tudar, que o govemo não era 
iustructor dos u•agistrados. (Av. de tO de Fevereiro de 1~37 . ) 

Se o testamento dierece algum motivo dr. suspeição, se contém 
emenda, boniio, raspadura ou entrelinha , é boa pratica fazer menção 
no termo de abertura. Lav rado o de data, o escrivão registra o tes­
tamento no livro proprio ; cota o registro (assim : - · R egistmdo á; 

.fi. elo tiv1·o n . . . ) no original, e remette-o ao collector das rendas 

gerae~ e provinciaes . Registrado na collectoria, é devolvido ao cartorio 
da provedoria, oncle o original fica archivado, afim de se extrahirem 
as cópias authent icas necessarias pa ra a juntada aos au tos do in ven­

ta rio, para as con tas do testamenteiro, etc. 
Tal é a praxe observada nesta província. 

Por cautela, aberto o testamento pelo Juiz, n~o deve mais ir o ori ­
ginal ás mãos da parte; pois tem-se visto darem- lhes sumiço, quando 

as dísposic;.ões con trarião certas esperanças. 

Da abertura e cwmpm- se dos testamentos e codicillos têm hoje os 
Provedores o emolumento de 28 (art. 38 do r,egim. n. 5737 de 
2 de StÜ!mbro de 1874) que lhes não dava o p,egimento das custas 

de 1.85&. 
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para se dar á parte interessada (:-<). Esta pratica, 
além ele ser- conforme ao espírito da nossa, legislação, 
se torna necessaria, ao menos mui util, para o me­
lhor cumprimento das ultimas vontades, porque 
se vai immediatamente fazer publica aquella dis­
posição testamentaria pela solemne abertura., e 
pelo seu registro no livro proprio, por onde os fis­
caes elos testamentos podem vir no conhecimento 
de quaes se achão cumpridos, e quaes não ; o que 
não póde acontecer com tanta facilidade, onde são 
.abertos particularmente; e por isso seria para de­
sejar que em todas as povoações houvesse a mesma 
pratica, que reputo por boa e mais proficua. 

Se, porém, o testamento fôr feito por mão parti­

cular, ou seja pelo mesmo testador, ou por outro a 
;:;eu rogo, sem ins);rumento de approvação, como se 
estriba em autoridade particular, deve ser aberto, 
e publieado judicialmente perante o juiz ordinario 
ou de fóra daquelle districto (63), pelo qual devém 

(*) Tira-se quando a parte pede. O cstylo que tenho visto praticar 
é dar logo o escrivão ao apresentante uma c6pia das verbas relativas 
ao enterramento e ao bem d'alma, para ser presente ao vigario, ou a 
qualquer outro que se incumba dos funeraes. 

(63) O Autor das I nst. de Dir. Civ. Lusit., Jiv. 3, tit. 5, § 10, diz que 
a abertura deste Testamento é um acto de Jurisdicção voluntaria, e 
que por isso póde ser praticado pelo Juiz Ordinario do lugar, ou por 
outro qualquer; porém parece que não mostrou toda a exactidão nesta 
parte, poi·que, segundo elle mesmo diz sobre a maneira por que o Juiz 
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ser inquiridas as testemunhas a respeito dos· s-eus 
signaes, subscripções, e mais causas que pertencem 
para a validade dos testamentos, tanto pelo que 
respeita ás solemnidades internas: como externas, 
citando-se os interessados, e reduzindo-se tndo a 
publica fórma e escr:ipto judicial, como declara a 
Ord., liv. 4, tit. 80, § 3, vers. E neste caso .. . 

o modo pratico de proceder nesta reducção é o 
seguinte: tanto que o testador morre (64), requer 

deve proceder nesta abertura, devendo mandar citar as partes, examinar 
ou perguntar 'festemunhas, o estado em que estava o Testador, etc., 
não são taes actos de jurisdicção voluntaria, nias contenciosa, e propria 
do Juiz Ordinario do districto, por isso que as partes interessadas, e 
que podem herdar ab ·intestado, sendo ouvidas, podem embargar a 
execução dó Testamento, e aqui temos um processo ordinario depois de 
recebidos os embargos, CIJ!p réplica a tréplica ; donje parece que, po­
dendo-se reduzir estas Acçõcs a Causas Ordinarias (h), são dejnrisdicçã(} 
contenciosa e não voluntaria, e todas as .A.cções Ordinarias de1·cm ser 
1ratadas perante o Juiz Ordina1·io ou <lo Districto, e não por qualquer 
outro, como quer o referido autor. Posto quP. em algumas partrs não 
haja este costume de reduzir e publicar o Testamento, comtudo, como 
já se notou, é só emquanto não ba quem se opponba e contradiga, por 
ser opposto á Lei. 

(h) Segundo Pt· r~i ra e Souza, not. t.029, a causa segue a ordem dos 
processos summanos. 

(6á) -Posto que em as nossas Leis se não declare o tempo, dentro do 
qual se deva requerer a reducção ou publicação do Testamento, com­
tudo da Nov. 115, cap. 5, Si 1, e da Ord. , li v. 3, til. 9, Si 9, se infere que­
não deve ser antes dos nove dias do nOjo, dentro dos quaes não podem 
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o herdeiro instituido (:r.) ao juiz do districto, di-­
zendo que F. dispuzera desta e· daquella fórma na 

ser demandados ou chamaclos a Juizo, nem perguntados por Testemu­

nhas os parentes do morto, que a cit. Ord. declarou serem o marido 

ou mulher, quando fallecer um, o pai, mãi, irmão ou irmã, e filho 
ou filha, declarando por uulla a citação feita dentro dos ditos nove 

dias, que parece farão limitados a oito pelo Alv, de 17 de Agosto 
de !1.76i. Note- se mais, que a publicação do Testamento se faz só para 
prova; e por isso se as Testemunhas estiverem ausentes, ou não exis­
tirem, podendo-se provar ue algum modo que e lias assignárão, se póde 
dar á execução, cúmo testi!icão autores de boa nota, como Strykio, ao 
li v. 29, tit. 3, ~ 4 das Pand. til 

(i) Com SLryk.io e o A. estão ~Iello Freire, L. 3, til 5, ~ <1.0; Uonêa 
Telles, Doutrina das Acções, not. 378, onde refere um julgado, e Dig. 
Port., t om . 3•, n. 1777; Coelbo da Hoclla, ~ 681, not. Em · contrado, 
Lobão, a .Me !lo, Suppl., diEs. 3•, S) 52; e pr r argumento, Pereira e 
Souza, noL. !029, funrl ando-se <1mbos em que o -tes tamento escripto 
da Ord . liv . 6,, tit. 80, § -3, é tão llllll cup~li vo como o verbnl do S)6,• . 
'MaR, neste, o dito das testemunhas é o proprio te>tamento, recons­
troe a mente do testador : est r a tio conde11 di, conto bem diz Mello 
Freire; ao pa~so que, n o escripto, a disposição existe, e Eó se trata de 
provar o necessario prara a sua valirhde: ratü~ p>·oband·i testt:nnenti. 
Qu,erendo, poi5, considerar como nuncupativos tanto o testamento e -
CrJpto do~ 3•, como o verbal do~ 6,• da Ord. cit., conclui mos: 

Na publicação do testamento nuncupativo verbal, uma só testemunt1a 
DUilt~ra ri a que falte, ou po r morte, Oll por auseucia, ou por diver­
genc~a das outras ácercil. da suhstancia da rli spos ição, annulla a re­
ducç~o; Corrêa Telles, Digesto Po!·tt~gue;;, n 1.800 . 

Na do escripto, n ão. Mas, note-se que aqui a divergencia não pôde 
versar sobre a disposição, que existe escripta; mas sobre o estado de 
e~pll'tto (mens sana) do testador, ident id ade da assignatura e outras 
cncumstancias necessarias para a validade do testamen to . · 

(*) Não só o herdejro instituído, como o legatario, o fideicommis­

sario, o credor, o testamenteiro, quem, em!im, tenha interesse na pu­
blicação:- omnibus, quicmmque deside1·a.nt tabulas testamenti inspi­
cere, vel etiam clesC!·ibe!·e. L. 1" D. Testam. q~temadnn. apm·. 

Sendo de interesse publico a execução dos Testamentos (pnblice enim 
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presença de taes testemunhas; e porque quer re­
duzir o testamento a publica fórma, na conformi­
dade da lei, pede seja servido mandar citar os in­
teressados, que são F. e F.,·para a sua publicação : 
D juiz assim o manda e seguem-se os mais termqs, 
citando-se as partes, perguntando-se as testemunhas 
quanto ás suas a.ssignaturas, e ao estado em que 
se achava o testador quando fez o testamento, e 
fazendo-se o mais que se requer na reducção elo 
testamento nuncupativo, como se vai 
havendo embargos, devem-se receber, 

expôr: e, 
se conti-

verem materia relevante, seguindo o curso ordi­
nario dos ·mais embargos . (65) 

-expedit, diz a L. 5', D. h. t., SU1JJ·ema hominmn .fttdic·ia exitwrn ha­
bere), não incumbe aiJ ju iz ex o.fficio mandar proceder á reducção, 

co m citação do Promotor dos Residuos para promover o processo? 
Ulpiano e Paulo as ,im o decidirão nas 11. l!; e 5". D. cit. 

Se forem interessados orph ~Gs , é dobrada raziio pa1·a que assim pro­
ceda . (Pereira e Souza, ex arg. da not. 980.) 

(65) Almeida e Sou7.a na Oisscrt. 6• da ~ollecç. dellas em Supple­
mchto ás Seg. Linh. a pag. '177 ,. segue, · que a Lei Patria não exige 

a solemnidade da Abe?'tu.?·a e P ublicação elos Testamentos, quando 
são cerrados, e sómcnte quando são feitos por pcss~as particulares 

sem Instrmneuto de Approvação; e que pela falta de abcvtura se não 
to rna nullo o Testamento (i) :- porém, concordando com elle, em 

(j) A opinião de Almeida e Souza, quanto á pnblicaç~o , é geral­
mente se~uida na pra tica: não se ex ige a dos t estamen tos cerrados; 
.quanto, porém, á atJertura, é g~ral mente seguida a elo :\ . Comquanto 
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·que a nossa Lei não exige e:~.prcssamente e em lugar competente a 
.abertura do Testamento Cerrado, e que, scmtõlhante fa lta não torna 
sem duvida nnlle o Testamento, porque a mesma Lei o não declarou, o 
-que já seguimos no que fica estabelecido neste Capitulo, comtudo di­
remos que esta matcria carece de ser tratada com mais clareza; e para 
isso deveremos primeiramente fazer (1istincção de Abe1·tw·a, a publi­

cação de Testamento,- por quanto Abe1·tu1·a chamamos a!Juelie acto, 
que é praticado pelo Juiz, ou pelo i'arocho (conforme o costume das 
Terras) sobre o Testamento; que o Testador deixa fechado, cosido, e 
l~crado ; cortando-se as linhas, para se saber qual é a disposição do 
Testador, principalmente a qu e respeita ao bem da Al•rna: - esta 
.Abertw·a é que costuma ser feita pelo Juiz do lugar on pelo Parocho, 
por i so que a Ll'i se não tem expressado com clareza , ainda que ela 
Ord., Liv. 3, tit.'l S, S\9 , se infira que <leva semelbanteacto c!a Aber­

twra , bem como o da P~tbl-icação do Testamento ser praticado pet:anle 
as .Justiças Ordiuarias, como fica mostratlo ; o que se deveria observar 
em todos os lugares, visto que não o devendo fazer os 11erdeiros e 
interessados, para não dar lugar a fraudes, e devendo ser este negocio 

verificado perante uma pessoa que possa dar fé publica do qne nelle 
se' praticar, sendo o testamento al>cl'lo perante o Juiz e Escrivão do lugar, 
temos removida qualquer snsprita que haja a este respeito, um a vez 
que se observe o que fica ponderado ,,este mesmo Capitul o. (k). A 
Pablr1:cação, porém, que exige a Ord., L. ú, tit. 80, SI 3, a respeito 
do Testamento feito pelos parlicu l are~ sem Instrumento de Approvação, 

em muitos casos seja m:J is jnridico decidir com aquelle pratico a favor 
da validade de unr testameuw cerrado que foi encontrado abert<?, se­
gundo as razões que ll! ilitào nas ''ar iadas bypotlleses pJr elle discu­
tida~, é certo qtle o testamento, cerrado e approvado. achado aberto, 
tem .contra Ri ~ premn1pção de hav~r sido revogado pe)o testado.r, 
Correa Telles, Doulr., nota 277; e quanc:lo não fosse senao. nm mew 
de ev ita1· intrincados pleitos, a solemnida de da ab ertu,:a. al1as firmada 
por pr xe lon cra cl itllurna c constante d~ve ser mantida COIIIO regra 
inl•aria,·e l. o ' ' 

(k) Entre nós a'gim se. pra tica geralm rnle. Entreta1~to . é certo que a 
lei não ex.irre a'aberttua e a sua falla só in duz nullidacte 1ws termos 
e nos cas·1s expo<tos pÓr Lobfi.o, Supp! . á~ Scg. Linh '· clis~. fia, onde 
com erudi ção e perspieacia os di stingue e d1seute . VeJa a nota ante­
c~ucaLe. 
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e do Nwncwpativo no § [J, é muito differeute da Abert~vra, a, qual 
exige a Lei precisamente que seja feita perante as .Justiças OrdinaTias~ 
pratica que está estabelecida neste Capitulo, e cuja falta faz, sem duvida, 
com que não valha o Testamento; porque tanto um como outro tirão 
a sua força de semelhante publicação, sem a qual serão nullos, e é. 

este acto o que nós chamamos 1·eduzi1· a publiccG .fó1·mcG : e assim 
se pela morte de um Testador apparecer um Testamento cerrado feito 
por elle, ou por outro a seu rogo , na fôrma da Ord., Li v. [J, til. 89, 
§ 3, ainda que seja aberto solemnemenLe pelo Juiz do lugar, tal aber-­
tlll'a não tem outro fim mais do que saber-se por um modo so'emne o 
gue elle quiz dispõr; mas, uo emtante, o Testamento não recebe a ne-­
cessnria validade, se não fôr reduzido a -publica fôrma, com citação 
dos interessados. e por meio de Sentença elo Juiz, proferida sobre os 
ditos das Testemunhas que assisti ruo á disposição, e ou virão ler o Tes­
tamento, depondo por isso sobre a sua identidade. Núte-se que ainda 
que· algumas Testemunhas não possão ser perguntadas por terem mor­
rido, nem por isso se invalida semelhante Testamento, uma yez que 
prove qne assistirão: Mello, Liv. 3, tit. 5, ~ 10.- O Direito Romano, 
que h a a este respeito pócle-se ver n<> tit. do Digesto: Testamenta 
quemctclmodwrn ape1·-icmtu1·, insJJicicmt~G1", et clesC1·ibcmtun·, Liv. 2tl, tit. 3, 
e no Codigo, no tit. 32, do Liv. 6, que se inscreve Quem.aclm.odum 
Testam. cvpe1·icmt., insp. et describ; sohre o qH r. é digna de attenção 
a cit. Dissert. de Almeida e Souza, querendo passar além do Direito, 
e pratica, que se acha estabelecida neste Cap., e a N ov. 82 ele Leão; 
senclo comtudo de notar as decisões especiaes daquelle Direito, que se 
achão na L. 2, ~ 7 e 8, ff. Testam~. q_~temctclnnod~mn_ ape1·icmt., e L . 3, 

sobre o possuidor do Testamento, que pôde ser obrigado a exhibi-lo, 
e sendo o Testamento reivindicavel, como as outras cous1s pertencentes 
á herança ; sobre o que se deve notar a L. 3, Cod. eod. -O modo 
da apresentação de um Testamento ao Juiz de Paz rm F1·ança para 
a sua publicação se póde ver no art. 916 e 920 do Godc ele P1·océclm·e 
Givile ; e sobre o modo da publicação dos Testamentos em I ngla­
terra, veja-se Blackstone no Tomo 3, pag. bll2 c segniilles; reque­
rendo-se esta Lauto no Testamento Nuncupativo \s~~nndo já se disse) 
como no Escripto, por isso .que póde ser feito sem intervir nelle 
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Finalmente, o modo pratico de proceder na re.­
ducçi'to, ou publicação, elo testamento nuncüpativo, 
é o mesmo que na do antecedente ; e assim, morto 
o testador, aque1le que foi instituido herdeiro (*) de 
viva voz requer ao juiz ordinario, ou elos or­
phãos (*'~') (pertencendo a este por haver menores), 
dizendo que F., estando para morrer, fizera neste 
acto testamento ele viva voz, em que o instituio por 
herdeiro, ou deixou tal leg·ado diante de seis tes­
temunhas, que são F., F. e F., que aquella era a 
sua ultima vontade, e sem convalescer morrêra cla­
quel1a doença; e porque quer reduzi-lo á publica 
fórma, e tratar ela sua disposição, pede seja ser­

viclo admittir o supplicante a justificar o clecluzic1o, 
citando-se os interessados. O juiz assim o u~ancla, 
e determina o dia em que se hão ele perguntar as 
testemunhas. 

Ollicial de fé publica; havendo comtudo de particulat· entre elles, que 
existindo muitos Testamentos sobre a mesma herança, tmla nova pu­
blicação de nm dos primeiros revoga o da data posterior, por is~o que 
desta publicação recebe a sua vnlidade. 

(*)Ou qualquer outro interessado.-Veja a not. (*), pag. 73. 

{*") Compete ao Juiz ;\'ltmicipal, como Provedor dos 1\esiduos; e 
não ao dos orphãos, ainda que estes sejão interessados, como observámos 
na not. (*), pag. 68. 

T. T. s. 6 
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Feita a citação, accnsa-se em audiencia i e apre­
goados os citados, não apparecendo, ficão espera­
dos até á segunda audienci~L i e não apparecendo 
ainda, se assigna o dia para o inqnerito das testemu­
nhas, as quaes serão perguntadas com o escrivão a 
quem fôr distribuid::~, a acção; feito o que, sobem ·os 
autos conclusos, e o juiz ju1gn a disposição por 
s

1
e1·1tença,- achando-~ conforme a direito ("'"). 

A parte contrari::~, pócle, uma vez que seja cit::~,cla, 

na priineira ou seguncl::~, andiencia, pedindo vista, 
embargar a materia da petição que lhe foi noti­
ciada; mas estes embargos só se admittem depois 
de dadas' as testemunhRs, que podem tambem ser 
contradictaclas de palavras (66) (*"'). 

("') .Uma testemunha que divirja sobre a snbstancia da disposição 

ammlla o testamento nnncnpativo.-Pereira c Souza, not. 1.029; :fJobfto. 

Notas a Mello , snppl. , diss. 0", SI l!1; Coelho da Hocha , §; 681. -

Veja a not. ('i ), pag. 73. E'obre. a qtiestfto de saber o cllCito da div'er­

gencia do u cpo:imento nD que é ou não substancial , veja Lobão, su7Jm 

c ~ lJ2, que cumpre ler com critica . 

(66) Veja-se Vanguerve, 1'. lt , Cap. 5, n. 18 c seg. 

('"1' ) Os ditos das testemun1Ht5 reproduzem a mente do testador e 
ficão sendo o t cs~amento: não silo ainda prova dada em dilação. Assim? 

os emb<lrgos se' recebem por con.tcstação; são admitlidos á prova , em 
dil<tção, summaria; arrazoados a final, e srntenciados. - Pereira e 
Souza, not. 102 9. 

A pratica ensinaua pelo A, de se contrariarem os embargos quando 

não são recebidos e ac1mi ttir-se réplica e tréplica , dando cnrso ordi­

Iw.rio ô't r ansa , não é aceita. - I .obão, (Ar·r- . Swnm.), !l) lJ05 . 
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Admittido;:; os embargos, corre a causa sum­
mariamente, e assignão-se dez dias, dentro dos quaes 
se hão de propôr ; e neste prazo se pócle a parte 
oppôr contra a sentença, que recluzio o testamento 
a pnblica fórma ; depois de propostos, e feitos 

conclusos, ou o juiz os recebe, ou não; se os re­
cebe, manda que a parte prove o clecbzido dentro 
de dez dias, e manda metter o herdeiro na posse .da 
l1erança; e se os não julga provaveis, assim o de­
termina; e contrariando a parte os embargos, j{t 

ha réplica e tréplica, e passa a causa finalmente a 
ser ordinaria (*). 

('' ) Veja a nota ant!'ccclcntc. Sobre o testamento nuncupativo ver­
ballevantfto-se questões de quotidiano exame, que podem ser estuda­
das em Lobão e nos doutores por elle a cada passo citados. Al ém das 
que apontámos nas notas antecedentes, indicamos as ~eguintcs ele ap­
plicação mais ou menos frequente no fôi'O, e os autores que dcllas 
tratão e costnmão achar-se nas estantes de q11antos versão a jmisprn­
dencia : 

Se alguem, estando ele sandc, pôde testar nuncupativamente: - .Sv717Jl. 
á s Not. a Mello, diss. 3", § 23 ; Coelho da Rocha, ~ 682: ambos pela 
negativa. 

Se, con va,lescendo o testaclor, sustenta·· se o mmCllpati vo feito durante 
a molestia, e ainda perante \'arões:-Suppl. ás N'Jtrls tL lllello , diss. 3' 
~ ~8 ; Coe!ho da Hocha, § 682 ; Corrêa Telles, Di.'!· Pol't., n. 179~1 

todos pela negativa. 

Se basta que as testemunhas ou~ão a test?.ção nuncupati 1 a, ou 
de essencia se reqnet' que tambem vejão o Testador: -Sup7Jl. ás No 

' 
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CAPITULO VI[. 

DOS TE STAMENTOS PRIVILEGIADOS. 

1. 0 O Testamento elo Solclctclo. (''') 

Entre os testamentos privilegicõdos ("':::·) se deve 
contar, em primeiro lugar, o do Solclctclo que estiver 

a Mello , diss. 3': § 39; Coelho da Bocha, ~ 682 : ambos decidem que 
não basta a audição ; requer-se a vista. 

Se o testamento .escripto, nnllo por falta de aTguma solemnidade, 
póde valer reduzindo-se a nuncupativo: - Suppl. ás Notas a Mello, 
~iss. 3", pe1· tot.; Coelho da Rocha , Si 6f53 not.; Corrêa Telles, D'igesto 
Po1·tuguez, not. 1803. 

Note-se que a Fazenda tanto Provincial como Nacional é interessada 
na execução dos testamentos pela decima dos legados e pelo resíduo; 
e por isso, na redttcção dos nuncupativos é parte o collector das ren­
clas, que de\'e ser citado. (Perdigão l\'Ialheiro, Man. do PTocur. dos 
Feitos, §§ 645 e 6lt7, e not. 13Lt2.) 

Os demais interessados que devem ser citados são os herdeiros legi..: 
timos, a quem caberia a herança, se o testador não tivesse nuncupado. 
Id., ibid., n.ot. 1339. 

(*) BtBLJOGRAPHIA: ~Ord., Jiv. lt, til. 83; Mello, Jiv. 3, tit. 5, §Si 15 
e 25; Lobão, a jJ!leUo, tom. 3' , pag. 259, Coelho da Hocha, Si 684; Cor­
rea Tellcs, Dig. Po1·t. , 3' , n. 181 O e seg.; Teixeira de Freitas, Cons., 
arts. 1065 e seg. 

(*~' ) Privilegio, diz i"l•!ello Freire, fallando do testamento do soldado; 
ineptamente ampliado aos cava lleiros das ordens militares, e ainda mais 
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em expedição, isto é: quando fôr em suas companhias 
para a guerra, ou estiver no arraial, como se ex­
pressa a Ord.~ 1iv. 4°, tit. 83, § 5°; porqüe então 
poderá fazer seu t~st< ,ment.o com duas testemunhas 

sómente, homens ou mulheres, porque se prove 
como lhe ouvirão o que c1ispôz, ou 1h'o ....-irão es­
crever, comtanto que as ditas testemunhas sejão 
chamadas para o tal acto ; e estando no confiicto, 
poderá fazer testamento de pa1avra, ou por escripto~ 
ainda q·ue seja no chão com a espada, ou no escuclo, 
ou na espada com o sangue das feridas, ou eil1 qual­
quer outra c<2usa, comtanto que se prove com as 
ditas duas testemunhas, como o fizera, ainda que 
não sejão chamada~, mas s::. ac.hassem por acaso 

ao fazer do testamento. (Orcl. cit., §5°.) 

Das palavras desta Ord . fica claro, que são bas­
tantes duas testemunhas para proYn. do testam.ento 

aos padres c aos doutores, em que justamente se não dá a razão dellc, 
lll 15 cit., not. 

Lobão, a este ~ . censura a obscrraçâ•) de i\1 ello por incxacta, c ac­
crescenta que a ampliação é só aos auditores militares, capellães cl()­
exercito, prégadores que acompauhiio as tropas. medicas e cirurgiões, 
boticarios, quarteis·mestres, empregados nas. muniçMs, commissarios, 
etc. i não, porém, aos soldados e offic1aes que est~o em guarnição nas 
prac;as sem actual guerra vil'u t·u cerco; nw1 ao> atlyogatlos ou aos 
clerigos. 
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dos Soldados, podendo ser estas tambem mulheres, 
e que devem s~r chamadas não estando no conflic­
to ela batalha; e que podem e1les dispôr de viva voz 
ou por escripto de qualquer modo, não se 1·equeren­
do mais solemniclacl.e alguma (67). 

(67) Póde-se dizer que tudo, ou quasi tudo o que se acha 113 Orcl., 
Liv. 4, tit. 83, foi d<•duzido do Direito Romano; mas note-se que 
não é a imperícia dos Soldados a causa deste privilegio, porém o pe­
rigo imrninente em que se achão na occasião em que lhes é concedi­

do ; porque estando em urmiacs de ilnerno, e fóra do perigo, devem 

testar segundo as formulidades que se requerem nos Testam eu tos <los 

P aisanos, como declara o § 9 da Ord. cit. Nem esta clausula se de­

ve entender tão geralmente como se expressa o Autor das Inst. de 
Di r. Civ. Lus., "Li v. 3, til. 5. § 15, quomoclo velint, et quomoclo 1JOs­

.sint, testari licet, pois que tem algumas restricções, como se vê no dito 
tit., c· se expõe acima . .,.famb m não parece dizer bem, em a nota, 
que este privilegio parece foi concedido mais em odio, do que em fa­
vor dos Soldados, por isso que em todas as pessoas foi sempre olha­

da a faculdade de testar como um beneficio por poder lil'l'emente 
clispôl' de sens bens em viela, e muito principalmente para depois ela 
morte. É verdade que cercados dos perigos da guerra em que se lhes 
concede estJ liberdade, não podem ter a razão apurada para dispôr 
perfeitamente ; ma!l no em tanto não são inhibidos, uma VI!Z que esca­

pem, de revogar as suns ultimas vontades, e as mesmas Leis as dão 
por iR válidas, depois de um anno, não morrendo os testaclot·es na ba­
tnlha; entretanto sempre é um beneficio que se lhes concede, c como 
tal se deve contemplar. Além disto todas as Nações civilisadas têm con­
cediclo aos seus Soldados este privilegio, em consideração dos perigos 
a que ficão expostos na guerra, adoptando-o primeiramente dos Gt·e­
gos, oncte fôra intt•oduzirlo, e adopta.:lo depois pelos nomanos, sendo 
J nlio Cescw o primeiro que entre estes o admil tio, e a quem seguirão 
Tito, Domiciano, e os srguintes ImperJdores, co:no se colhe das Leis 
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dos Títulos ao Uigest. e Codig., e mesmo da lnst. de Testwn., iHilit., 
decla rando que o Soldado potlesse testar como quizesse ott podesse.-
0 Di1·eito ele HespU!nltco, que se acha no Li v. ú, tit 1, rart. G, e L. 
t , tit. ú, Li v. 5, da· Recopil. adoptou o mesmo privilegio a favor dos 
Soldaios, conforme ao qtte se acha disposto em a nossa Ord. - P.elo 
Di1·eito Fhtncez do novo Codigo, que adoptou nesta parte a Ordenan­
ça de 1735, requerendo mais formalidades que o Direito Romano, se 
conet!deu não só aos Soldados es te privilegio de testar menos solemne­
mente; mas tambem aos mais indivicluos, que se achassem no Exer­
ci to, Art. 981 ; porém é necessar·io que quatro circumsta.ncias se obser­
vem, pat;a que elles possao tes tar militarmente;- 1,' que estajão em 
ex:pedição, que quer dizer no momento Lla batalha :-2," qt\e se aclt€m 
fóra do territorio francez, em quartel ou guarnição :- 3,' que estejão 
pl'isioneiros entt·e os inimigos :-li ,' que se achem em uma praça cerca­
da, ou cidade! a, no territorio francez , sem communicação por causa da 
guerra, Art. 982.-0 Testamento deve com tudo ser escripto pelo Tes­
tador, se sabe escrever, ou ao menos assignado por elle i c não saben­
do, ou não poclendo, como ell~ deve ser entregue ao chefe do Bata-. 
I hão em presença de duas Testemunha>, ha de se declarar a causa por 
que não assic:na; po:lendo com tudo testar verbalmente, !(Ltando estiver 
nos hospitaes doente ou ferido, declarando sua disposição ao Olftcial de 
Saude em chefe, assistido do Gommandante i\lilitar encarregado da po­
licia do l1ospital, Art. 982 e 998; mas tal disposição é nulla seis me­
zes depois de se achar o Soldado em lugar onde possa fazer o seu Tes­
tamento solemne. O Novo Codigo dos Estaclos clct Pntssict tambem 
adoptou o mesmo privilegio, declarando no Art. i 77 e seguintes do 
tit. 12, que em tempo de guerra as disp Jsições ele ultima vontade dos 
Soldados são isentas elas formalidades prcscriptas pelo mesmo Codige; 
que este privilegio tem lugar para Tropas de term, desde o momento 
em que e:lasdcixão a guarnição para entrar em campanha, ou quando 
são aecommettidos na guamição pelos inimigos: c para as tropas de 
mar, desde que ellas entrão n bot·do do Navio; que semelhante privile­
gio dura até o fim da guerra, e não é intcnompido, nem pela retirada 
das tropas para as Fortalezas ou Quarteis de Inverno, nem pela assig­
natura de uma Suspensão de Armas ou Armísticio; e qne é conce­
dido a toi.las as pessuas que es tão em o Exercito, posto qtte não estcjão 
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Estes testamentos por isso que podem ser feitos 
sómente pelos soldados nas circumstancias ditas, 
valem tão sómente morrendo os testadores na guer­
m, ou dentro de um anno depois de serem c1espec1iclos 
della, sendo a demissão necessaria e honesta, e não 
ignominiosa, § 6 ela Orei. cit. 

E posto que este privilegio seja tambem conce­
dido ás pessoas que se acharem empregadas no 
exercito, ainda que não sejão Soldados, comta.nto 
que estejão nas cirC1m1stanciaf? destes, comtuclo os 
testamentos, que assim fizerem, serão válidos só­
mente morrendo elles na bntalha, como declara a 
Orcl. cit., § 8. 

Em conseqnencia elo mesmo p1;ivilegio pócle O· 

filho-famílias, que fôr Soldado, testar de seus bens 
castrenses, ou quasi, uma vez que tenha a idade de: 
quatorze annos, nn f6rma da Orei. cit., § 1. 

Tambem em razão do mesmo privilegio poderá o· 

em serviço militat' c!l'eclivo; c ain~la aos prisioneiros de guerra, e que• 
estão em poder do inimigo; que para validade do Testamento mili­
tnr, basta que el!e seja escripto ou assignado pelo Testador, e se ache 
assim em seu despojo militar; e se não sabe escrever,. é necessario 
então que assi~ne uma Testemunha, c que intervenhão as mais min­
das e acertadas circumstancins, que se expn'ssão nos Arts. 185, 186, 
e seguintes. 

O Codigo de S co·clcnha acloptou uesta parte D D ireito f\omano referin 
do-se a elle. 
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Soldado condemnaclo á morte natural fazer testa­
mento livremente ele todos os seus bens castrenses, 
con1o se conclemnado não fôra, segundo se declara 
no § 2 da Ord. cit. (*; 

(* ) O Solclad,J cot1denmado á morte póde, pela fórma privilegiada, 

que lhe é concedida pela Ord .. Liv.lJ, tit . 83, § 2, lil'l'emeute testar 
de todos os seus bens castrenses ; mas a facçilo testamentaria ac tiva, 
que em laes cirr.umstancias e a respeito de taes hens indefinidamente 
lhe é dada, parece a t•espeitaveis autoridades em contrario não dever ser 
hoje entre nós considerada como procedendo elo privilegio de Soldado, 
mas dos rigorosos princípios do nosso direito publico organico e penal 
ar.tualmente vigentes (com os quaes se devem necessariamente harmo­

nisar emqunnto seja possível 2s disposições civis), P. derogatorios elos 

que antigamente regulavão a testamentificação. Os fundamentos desta 

opinião são os seguintes. A Ord., Li v. [j, til. t 1, § 6, da qual foi nn~a 

excepçao a do til. 83, Si 2, aos condemnados á morte natural por sen· 

tença , só concedia que fizessem testamento para dispôr da terça em 
obras pias, negamlo absolutamente a facção de testamento aos que em 
ideutica pena incorressem pelos crimes exccptuados na dita Ord. , in fin.; 
e a do Li v. 2 , ti t. 26, 1\) 21, considerava direitos rcacs os bens dos que 

commettessem crime de herezia ou lesa-magesta:le, e o 1\) 28 os dos 

condemnados no caso onde perdessem a vida, ou est ado ou liberdade 
das pessoas, e por sua morte ou conclrmnação não deixassem ascen­

dentes ou descendentes at.} o terceiro grão. Ora, sendo abolida a pena 

de confisc .ção ou atljmlicação feita ao fisco dos bens dos condemnados 

por certos crimes, uma pena que acompanhava, absolutamente ou com 
restric<;ão, a mqrte natural ou civil - Cart. lleg. de 15 de 'Cczcmb:o 

de 177t., e sempre in h crente ao crime de lcsa-magcstacle - Cart. 1\eg. 

de 21 de Outubro de 17 57. vê-se que ella era ti ma consequcncia da 
perda de todos ou alguns dos direitos constitutivos de pessoa, derivada 

do stigma da infumia que feria os comlcmnados á morte e seus des­

cendentes c ascendentes , e op: rava ou a immo!diata deYolução de todos 



80 TBA'rA DO 

os seus bens ao fisco- O cit. Li v. ú, tit. St, !i) 6, fin.- L. 2, tit. 26, 
~ 21, ou depois de extincto.> os ascendentes ou descendentes até o 3<> 

gl'<ÍO como da Ord., Liv. 2, tit. 211, § 28. Parece que tal doutrina foi 
deduzida do Direito Romano (L. 29, ff. de pren ., L. 8, li. qzti te.stc~m. 

fac . jJoss., Inst. § 3, qMib.. mocl. ,jus. 11atr. iJolest. solât. ) pelo q(,!al 
aquelle que era condcmnado ao ultimo supplicio se tornava servo da 
pen:~, e como tal era privado de actos civis; sem reOcctir-sc que Va­
lentiniano (L: 8, Cod. Tbegd. de pren.) e Justiniano (na Nov. 22, 
Cap. 8, de quo:! foi deduzih a Authent. Secl ltoclie, Cod. rlc D onat. 
inter z·i1· etuxor.) havião abolido a >el'l'idão da pena dos condemnados 
á morte. Se, pois, emre os Roman JS, jit desde e empo de Valentiniano, 
nenhuns erão os ell'eitos da servidão da pena, <Iuaes deverão ser sob 
o i111perio da Ord., Li v. ú, til. 81, ~ 6, ladeada dos princípios hoje do­
minantes? Ou semelhante Ord. , que parece dispôr o contrario, se deve 
referir ao mesmo Direito nomano contido no Digesto, ou entender-se 
no caso em que especialmente os condemnados sejão por sentença 
privados da li!Jerdade'.- :E, pois, necessario <IUe aos mesmos factos, ou 
a outros em igual categoria classificados , esteja imposta pel<lS leis pe­
naes ,·igen tes, ou pelas disposições p_aTallelas do nosso Direito consti­
tutivo e organico, a privação de tal gozo, para que semelhantes ell'eilos 
chis se possão deduzir hoje da sentença proferida em o foro criminal, 
ou do facto praticado que opere semelhante mudança na entidade 
pessoal do in·lividuo. Se recon'emos á Constituição e Cod. Crim. vemos 
(na 1 ' , art. 7- no 2°, art. 50) que a pet·da dos fóros de cidadão Bra­
sileiro, isto é, dos direitos politicos, não daquelles que a qualquer 
competem como incli\'iduo em geral, ou como pessoa, &ó comprcheude 
o que se naturaliSJl' em paiz estrangeiro ; que sem licença do [mpe- · 
rador aceitar emprego, pensão, . ou condecoração de governo estran­
geiro; o que fôr banido per sentença :-(Const., art. 8, § 42 , Cod. 
Crim., art. 53) se dá a suspensão do exercício dos direitos políticos, 
não dos civis, que CQntinuão intactos ou exercidos por cm:ador nos 
casos legaes, por incapacidade pl1ysica ou moral, por sentença con­
demnatoria a prisão ou degredo, emquanto durarem os seus effeitos:­
(Const., art. 5, 179, § 5- Cod. Crim . , arts. 276 e 277) que a tole­
rancia dos cultos foi estabelecida t-.e Jl, não perseguição por motivo de 

ot.;;l';. " 

~· '"· 
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religião, e apenas mui to mais fracamente puniuas as o!Yensas a clla 
dirigidas, e por consequencia revogadas as Ot·ds. , Li v. 5, tit. 5-Liv. 4, 
tit. Si, Si 4, tit. 88 , s; i 7, ti l. 8\1, S) 7, e todas as mais extravagantes cit. 
nas Classes dos C1·ünes, pag. 230, vindo a não ter vigor nesta parte a 
Ord., Liv. !!, tit . 81, s; 6, i,~ fine, emquanto pune de morte a herezia, 

e priva o condemnatlo da facção testamenturia.-~o art. 179 firmando 
a inviolabil idade dos direitos civis e politicos, que tem por base a li­
berdade, segurança e propriedade , no s; 3 garantio a mesma Consti­
tuição, bem como o Cod. Crim. , arts. 1 e 33, a não retroactividade das 
leis, e no Si '20 qtte uenhmna pena passaria da pessoa do delinquente, 
e que portanto não haveria em caso algum confiscação de bens, nem 
a infamia do réo se transmiuiria aos parentes ern qualquer gráo, re­
vogando assim as Ords., Liv. 2, tit. 26, Si 21, 28-Liv. l.t, tit. !Sl, Si 6, 
<juanto á confiscação decretada aos bens dos condemnados á morte: ­
c no Si 22 reconheceu o direilo de propriedade em toda a sua pleni­
tude. Correndo os olhos p~lo Cod. Crim. encontrão·se os arts. 1.5 e 23 
de terminando que nenhum crime será puniJo com penas que não es­
tejão estabelecidas nas leis, nem com mais ou menos daquellas que es­

tiverem dêcretadas para punir o crime no gi'áo maximo, mMio ou 

minirno:- o art. 61 que â pena de morte só permitte annexar a ~e 

multa i o art. 309 dispondo que to<los os crimes commetlidos antes 

da promulgação do Cod. Crim., que houvessem de ser sentenciados em 
1. • ou 2• instancia, ou em virtude de revista concedida, fossem punidos 
com as penas es tabelecidas nas leis anteriores, quando fossem menores, 
e que no caso de serem mais graves, poderião os delinquentes recla­
mar a imposição das estabelecidas no Cod. Crim.:- e o art. 310, que 
todas as acções ou omissões, que, sendo criminosas pelas leis anterio­
res, não fossem como taes considera:las no C'ld. Crim., não snjeitarião 

a pena alguma, que já não esti;esse imposta por sentença irrevogavel ; 
em conseqnencia do que as Ords., Li v. ! , tit. 74, pr., Li v. 5, tit. 6, 
SI§ 1, 2, 4, 5, 9, -10, { t, 1.'2, 13, 15, 21 e 23, que puniã~ a traição, se 
achão subrogadas pelo Cod. Crim., pa~:t. 2•, tit. 1 (Vid. art. 68 a 90}, 
,.indo a não ter applicação o consectario que, em razão da pena, era 

imposto pela Onl., LiY. 4, tit. 81, § 6, in fin.- e o mesmo quanto ao 
crime da sodomia pr.la subrogaçflo das Ords., Liv . 5, tit. 13, pr., e 



88 TRA'l'ADO 

Em razão elo mesmo priviiegio podem tambem 

~§ 1, 2, 0, 51 pelo Coei. Crim., art. 280: -resta os réos estabelecidos 

na regra geral da Ord. , Liv. ú, tit. 81, !l) 6, mas esses não considerou 
a lei como de todo exautorados dos foros civb, e tanto que lhes per­
mittio fazer testamento, limitando unicamente as disposiçõe;; á terça 

par" obras pias; e se o motivo da tal distincção houver cessado, não 
existirá tambem ta! limitação á maneira de testar. Ora, para que tenha 
1 ugar o disposto na Orcl . , seria preciso que o co:1fhco se podesse re­
riflcar, como snppõe a Orei., Li v. 2, tit. 26, § 28, e principalmente que 

mui explicitameruc ·por sentença podessem os condemnados em fôro 
crimit~al ser privados da liberdade, o qne se não p6clc dar ú Yista do 

Cod. Grim. , arts. 33, 309, 310, e portanto se aos conllemnados <i morte 
é permittido testar ela terça, d~ve-o Unnbem ser das outras pat·tes; por 

quanto ao poder jndiciario hoje não compete arbítrio na di tribnição 
das penas, qnc são reconltecidas na nossa legislação penal, e muito 
menos na applicação daquellas que a legishição vigente proscrevett 
como não em hat:monia com os nossos costumes. A vista, pois, do ex­
pendido, diz-se se os condemnados (t morte nfto perclem por virtude da 
condemunção os direitos civis, isto é, a liberdade ou estado de pessoa~, 
e a infamia ainda que resultas~e da sentença, o que se não pôde conce­
der, porque o nosso Codigo Criminal r:ão reconheceu tal pena, não pre­
judicaria seus herdeiros e parentes;- e sl' a confiscação em qualquer 
ponto c circumstancia não pôde ter I ugar ; se a livre disposição dos 

bens não fica tolhida pela perda dos direitos de cidadão ht·asileiro, ou 
sua suspcnsação; se o '(Joder judiciario não póde condcmnar em penas 

não estabelecidas nas leis ; se os crimes em qnc era tolbida absoluta­
mente a facção activa de testamento 9u não, ou sã • de outra maneira 

punidos, é consequente que os Cl)ntlemnados it morte podem tet· a 

facção testamentaria, c que por isso o Soldado condemnado á morte pôde 
testar de todos os seus bens castrenses, sem necessitar do pridlegio de 
Soldado, senão quanto á fórma de o fazer, por estar em acto de ~ucrra , 

privilegio este que cabe no espírito do art. 179, § 16, da Constituição 
do Impel'io.- (Nota do S ,·, Gonsel!tei,·o F 1t,·tado de 111endonça.) 
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os Soldados morrer em parte com testamento, e em 
parte ctb intestaclo, como é expresso na Ord. cit., 
§ 3 ("'); bem como se entenderá haver duas he­
ranças, quando o Soldado deixar a um seus bens 
castrenses, e a outro os que o não são, como se lê 
na Orc1. cit., § 4, onde se p6de ver o modo de fazer 
o pagamento das dividas do testador neste caso. 

Fim~lmente, como os Soldados não gozão do 
sobredito privilegio, quando estão f6ra do exercito 
ou expedição e conflic to de guerra, em suas casas, 
ou em outra parte, os que estiverem em presídios 
ou fortalezas, e os moradores e fronteiros dos luga­
res de Africa não gozão tambem do dito privilegio, 
salvo se os ditos soldados de presídios e fortalezas 
estiverem de cêrco, porque então poderáõ fazer 
testamento como os Soldados em campanha. Ord. 
cit., § 9. 

É bem sabido que pelas nossas leis não temos 
mais algum testamento privilegiado ; po1·ém, tendo 

("") No ilireito actual, esta faculdade não procede do privilegio mi­
litar. O romanismo de ser indecoroso morret• em parte testado e parte 
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o. direito de algumas ·unções deduzido das leis ro­
manos adol)tado alg·uns mais, como o testamento 
nwctl, o feito de pai para filhos, on em tempo de 
peste~ o marítimo, e ad pias ca'l.&sas, direi pela sua 
ordem o que ha a respeito destes, e se tem uso 
entre nós . 

2.0 O Testamento R~wal. ("') 

O testamento nwctl, é feito no campo ou em lu­
gar despov~ado, em que por direito romano se re­
qneriào, ou bastavão para sua validade cinco tes­
temunhas, se não se podessem achar outras, como 
se vê da L. ult. Cod. de Testmn., o quetambem se · 
acha na Ord. Aff, liv. 4,. tit, 103, § 4, e na Ma­
noel. liv. 4, tit. 76, § ult., eom a declaração de se­
rem necessarias sómente tres testemunhas, dizem 
os interpretes que tem uso entre nós, deduzindo-o 
das palavras da Orcl., liv. 4,.tit. 86, § 2, qne fal­
lando dos codicillos fi:tz a differença dos feitos nas 
cidades ou povoações pequena.s, sendo estes Yálidos 
s61II:ente com tres testemunhas, quando nas cidades 

intestado acha-se cumprehendido entre os principios do Direito llo ~ 

mano reprovados pela Lei de 9 de Setembro de 1769, que nesta parte 

não foi suspensa pela de 17 de Julho de 1778. 

(''') l:IIDLIOGRAPHI ,\: - i\:cll'o, li v. 3, I. 5, ~ 16; Lobão, rt 'Mello, 
3.· pag. 253 e 255; Coc ll' o da J:ocha, not. ao § 68~. 
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e povoações grandes, é necessario que sejão a::signa­
das por quatro; julgando por isso os interpretes que, 
como as nossas Ord. fizerão esta él.ifferença a respei­

to dos codicillos, tambem se p6de julgar SN.' a sua 
mente faze-la a respeito dos testamentos, quando fo­

rem ~eitos em povoações pequenas. 

Porém nós não temos lugar algum da Ord., actual, 

que o declare a respeito dos testamentos, antes pa­
I'eee que os compiladores muito ele proposito os não 
quizerão menciom~r, por isso que se achnva já esta­
belecido e adoptad.o o direito romano nesta parte pe­
Jos codigos anteriores; e portanto devemos dizer que 
não sendo exceptnados pelas nossas leis actuaes, os 
não devemos nó::; tambem exceptna.r, ficando sujei­

tos taes testamentos ás mesma;:; solemnidades que 

se requerem nos feitos em povoações grandes, por 
isso que a Ord. não ~ declarou no seu lugar com· 

petente; (*) nem vale o argumento deduzido dos 

co·dioillos, por isso qne além de serem estes uma 

disposição menos solemne, se reputã.o como parte 
do mesmo testamento, a que se referem, recebendo 

delle toda a sua força e validade (68). 

("-') Cf. Coelho d~ Hocha , § 685, nota. 

(68) Entre os Codigos das Nações mais civilisadas não achamos o TcE­
tamento l'H1'etl, on dos Aldeões, em o numero dos prh•Hcgiatlos, e só­
mente na Hc.~1Janlta pela rJ. 6 tit. i, Pari. 6, e I, . t e 2 tit. lJ Li v. 5 da 
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3.0 O Testamento ele Pcâ para F'ilho. C·) 

O testamento feito pelo pai pant com o filho, que 
os praxistas têm feito introduzir na pratica como 
privilegiado, deduzindo elo direito romano o que es­
te dispunha a seu respeito, sendo bastante constar 
ela, vontade elo Testador) feita por escriptura ou 
subscripta pela sua mão, com a declaração do dia, 
mez, anno e partes, em que são Ínstituiclos, não se 
acha autorisaclo, nem admittido por lei alguma pa_ 
tria.; querem os praxistas deduzir a sua introclucção, 
ou autorisa-lo com a Orc1., li v. 3, tit. 59, § 11., 
onde nos contratos que devem ser lavrados ·por 
escriptura publica, se exceptuão os contratos e con­
venções feitas entre os pais e filhos, e enti:e paren­
tes, que podem valer sem escriptnra publica, e bas., 
tando para sua prova o dito elas testemunhas; ar­
gmnentanclo, que se a nossa Ord. admittio que os 
contratos inte1· vivos feitos, entre pais e filhos, va­
lessem sem ser necessaria escriptm·a publica, mui­
to mais o eleve de admittil· a respeito elas ultimas 

Recop. se liles cóncede o faze- lo com cinco Testemunhas, seguindo ao 
Direito Romano. 

(":·) BIDLIOGRAPHIA : - Lobão, a !l/e/lo, suppJ., diss. 5. • ea; p1·o 
(essa ; Coelho da H.ocha, nota ao SI 685. 
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vontades. O Autor das Inst. de Dir. Civ. Lus. liv. 
3, tit. 5, § 16, aclopta tambem a opinião dos pra­
xistas; ma~ reconhece que taes testamentos não são 
admittidos pelas nossas leis ; á vista elo que, eomo, 
segundo a regra estabelecidfL, todos os testamentos, 
que não tiverem as solemn~clades que as leis reque­
rem são nullos, excepto os que forem privilegiados 
pelas nossas leis, não se achando exceptuaclos os 
testamentos, que os pais fizerem a hwor ele seus 
filhos, segue-se que não tendo as so1emniuacles que 
se requerem nos outl·os testamentos, serão :õ.ullos, e 
então herclão os filhos ab-intestato, como se não hou­
vesse -testamento (69) . (:;:) 

(69) Esta espccie de Testamen to privilegiado tamhem foi r.on' ccicla 
entre os R'Jman1s, onde pela L. 21 §. 1 God. ele Tc-stcwn., e Nov. 107 
Cap. 1, foi concedido aos Pais testar a favor de seus Filhos, ainda sem 
a~sistencia ele Testemunhas, sen:lo o Testamento por escrip~o , e sendo 
v(irbal, com a assistencia sómente ele cluas, como se deduz da L.12, .tt: 
ele Test,; disposição esta que, diz H.eineccio, diiTeria 'ela cli·visão Pa­

terna, a qual l'alia de qualquer modo que fosse feita, c ainda ab intes­
tato, se o Pai dis!ril.Jnia igualmente os seus bens, sem com tuclo deterio­
rar a porção legitima, assignanclo o Pai e os Filhos es ta divisão, na 
fórma da 1,. ult. Cocl. fam . ercisc. c Novell . 1.8, Cap. 7. - O Cocli­
go ele F1·edeí·ico, part. 2, li v. 7, art. 2, adoptanclo o Direito l\omano 
nesta pane, faz uma excellcnte explicação sobre as par.ticulariclaclcs 
elo Testa'llento de um Pai para com seus Filhos, entretanto o No~:o . 
Cocligo elos Estados de~ P1:u.ssia não adoptou o mesmo ; por isso que 

('*) CL Coelho da nocha, not. ao § 68 5. 
'r. 'f, s. 7 
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4." O Testamento feito em tempo ele peste . (::) 

Este testamento, que tem lugar quando êm 
tempo de peste a1guem quer dispôr ele seus bens, 
e pela despovoação, que aqnella cansa, não . p6de 
achar numero sufficiente de testemunhas, parece 
que o usu o tem feito privilegiado: como asseverão 
alguns praxistas; admittinclo-o, o~1 dando-lhe vali­
dade sómente com o numero de tres testemunhas, 
que requeria o direito romano, quando não po­
dessem apparecer mais, como depõem os mesmos 
praxistas. Felizmente não posso dizer se a pratica 
o tem autorisac1o, e permitta o Céo que nos não 
vejamos na necessidade de fazermos ou julgarmos 
semelhantes testamentos ; entretanto devemos dizeL' 

uão declarou semelhante Testamento como privilegiado ou isetllo da!l' 

formalidades geraes ; o mesmo fez o novo Codiyo Civit de França. Sál 

pelo Di1·cilv de H es1Jcmha! que se acha na L. 7, til. 1, Parl. 6, e L. 2"1 

tit. 6 Li v. 5 da necap., ou L. 3 do Touro, se admitlio que o Pai pollesse 
testar a favor dos Filhos com assistencia sómcntc de duas Testemu­
nhas ; porém com a declaração, que aquillo que se deh asse em tal Tes­
tamento aos estranhos não valeria. 

(') BlBLIOGnAPl:UA:-~lcllo, Uv. 3, t. 5.0
, !\) {6; Lobão, a.11ello, s.ay 

pag. 256; Coel~1o ela nocha~ not. ao ~ 6~5. 
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c1ellcs o mesmo que do antecedente, isto é, que se 

não achão adoptaclos ou exceptnados pelas nossas 
leis. (70) (o\:) 

(70) O Direito nomano ua L . 8, Cu(!. de Testam . só clisp usou a 

l'espeito deste Testamento a unidallc dÔ cc,ntexto; mas requcl'ia o com­

pleto nur~ero de Testemunhas, que erüo sete. Os interpretes, sem 
autoridade, cntriirão a dispensar mais algumils solemnillades a seu 
respeito, o que não plldiao razc1·, por não terem poder legislativo. 
Entretanto varias na;;ões ciyilisadas tê m privregiado semelhante es­
pecie de Testamento, e coín razão; c as~im vemos que, pelo Cod .. Cvv. 
ele~ l!lrcmçcG nos arts. 985 e 998, dispensando a respeito ele semelhante 
Testamento algumas formalidades, sujeitou-o sómente a quatro, depois 
de declarar que elle só tem lugar, quanclo o Testador estiver conta­
giado, e em um lugar cuja communicação esteja interceptada, quer 
por c~usa de peste, que r por motivo de outra doença contagiosa:-

1:, que seja dictado pelo Testaclur ao Juiz de Paz ou Oillcial Munici­
pal , em 1)res nç3 de duas Testemunhas; 2", que seja assignado por 
duas Testemunhas, ou por uma dellas, declarando-se a cansa por_ que 
a outra não assigna ; 3", que seja assignado pelo Testador, se souber, 
e não sabendo, ou não podendo , assim se declare; 4", cjne seja assig­
naclo pelo Ollicial que recebeu ou escreveu o T~stamentG. Tambem o 
B o1:o Cocl·igo do!i Estados da P?·ussic~, no tom. 1, p. 1, tit. 12, art.108 
e seguintes, concedeu o privilegio ele tes!ar militarmente aos que se 
achassem em risco de uma doença contagiosa; e cleu validade a taes 

Test<unentos durante um anuo clepois de lcvantaclo o cordão, que em­
baraçasse a communiGaç5o do lug1r, e rcstabekcimento da .Justiça ~ 

ou set1 curso no mesmo. 

Ê certo, como fica dito, que as nossas Leis nao dispensárão solem­
nidacles algumas <t respeito deste Testamento ; porém cu , fundado ua­
quella.Lci , ou n'r;ra de Direito, 183, ff. de 1\ eg. Jur.- Z!Jt s1: niltil fcG­
cile m?,lan rlum. est e .?; snlcmm:&us ; twncn, 1rlJ1: o•qm"tas cvir/cns _zloscit 

(*) CF., Coelho da 1\!;Cha, ~ 685, not. 
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5.0 O Testamento k!m·itimo. (:;:) (71) 

Posto que as nossas leis não fação menção dos 
testamentos da gente do mar, nem tão pouco os 
tenhão como privilegiados, sendo das bastante dv.­
xeza negar aos navegantes e gentes de embarcações 

subveniendu!ll· est - não duvido dizer que s~ no tempo de peste, de 

que Deus nos livre, se fizerem Testamentos menos solemnemente, uma 
"ez que conste da vontade do Testador por elles, e dito de algumas 

das Testemunhas devem Hler. 

(*) BIBLIOG RAPHIA: - Coelho da Rocha, SI 685 ; Silva Lisboa, Dil·. 

t. 6, cap. pag. 83. 

(71) Vendo em a .Rota 191 das P1·imeiras L inh. sob1·e o P1·ocesso 
Orphm~. comba tida a minha opinião declarada a pag. 171 da !."edição 
desta obra, ~obre os Testnmentos l\laritimos, devo declarar, ou. adiantar 
mais os meus sentimentos a semelhante respeito, sem que comtudo a 
minha opiniã\l faça regra, para por clla se julgar em o fOro dvilisado. 
Eu já tinha dito a pag. 4'2 da _mesma edição, que não tínhamos, pelas 
nossas Leis, Testamento privilegiado, que não fosse o do Soldado; e 
que privil!•giar, ou não privilegiar, se não devi' reputa-r caso omisso. 
É verdade que as pessoas que embarcão, devel'ião fazer seu Testamento 

antes de entrarem na embarcação; mas se um ou outro tem a lem­
brança de que naquella viagem póue morrer, out ros muitos a não têm; 

e quantos são obrigados a embarcar, sem lhes darem para isso tempo 'l 
Em os nossos mesmos dias o vimos, quando em 1807 precipitadamente 
embarcou no porto de Lisboa, n\ío só a Familia He<~l , mas milhares de 
pessoas que a seguirão, sem que a invasão dos inimigos lhes désse 
tempo para <lispõr a respeito de suas cousas; e .por ventura devcrião 
morrer intes taclos por falta de meios ':! necessarias pessoas para poder 
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testar solenmemcnte, todas aquellas, que então embarcárão coacta· 
mente ou que embarcárão sem ter disposto em terra por aigum mo­
tivo attendivel? É, pois, destes que !'alio, e a respei 'o dos quaes apre­
sento as minhas idéas á consideração dos julgadores, que muitas vezes 
têm de decidir sobre circumstancias, por isso que a Lei nem fempre 
falia i nem pela falta de expressão dclla o julgador deve deixar de jul­
gar. É aqui que eu applico a sP.ntença de i\'Iarcello na L.1.83, (f, ele Rcr;. 
Jtw, quando diz:- E t si nihil f acilc ?mt.lmtdu1n cst ex solemni~us ; 
ta?nen, ~tbi cequitas cvidcns p oscit s1tbvenienclunn cst. - Posto que nos 
não seja permittiuo mudar OLl alterilr as formalidades que a Lei requer; 
algumas vezes se póde supprir o defeito, quando a equ idade o exige. 
Quocl leg·ibus omissmn eat, non om.ittetm· 1·eligione fo dicantimn. L. 1, 
ff. ele Test. - Supponhamos, pois, que LÍm homem sobre o mar, por 
um caso imprevi~to, se vio em nrcrssidade de fazer o seu Testamento, 
e que fazendo-o conforme ao Direito estabelecido em uma nação vi­
zinha e civilisada, morre sem qne o podesse fazer conforme o que o 
Direito Portuguez estabelece; que deveria j11lgar o Juiz , a quem tal 

Testamento fosse apresentado? Eu j ttlgaria válida a disposição com se­
melhantes solemniclaclcs externas, se comtudo se provassem as internas, 
e pelos fundamentos seguiutes:- I •, por não reputar isto privilegio, 
mas sim necessidade, que carece de Lei ; 2•, pela regra deduzida da 
L . cit. 183,.fl . de R eg. Jin·., e mJis que lhe correspondem i 3", pelo 
disposto no S) 9 da Lei de ftl de Agosto de 1769, como materia marí­
tima; pois que tendo nós esta regra expressa em nos~a legi:;lação, e 
I>rovando-se que nã , fora em razão do privilegio concedido aos ma­
l'itimos, mas da necessidade, em que se achára o Testador de fazet· o 
seu Testamento, para socegar a sua consci<'.n<ia e • spirito inquieto, 
apparecendo o Testamento com as solemnidades, que a Lei vizinha re­
quer, não teria duvida en1 o julgar válido; entretnnto, se11do o juizo elos 
homens vario, pórl~-o ser lambem o moclo de julgar a tal réspeito. Mas 
para aquelleõ, que pensarem como eu, apresento as solemnidades que o 
Novo Codigo (Ls Fl'ancezes requer a respeito ele tal Testamento; e são 
oito:- 1 ' , que õ Testamento seja recebido pelo Official Commandante 
da embarcação,, e na st a falta pelo que !izer as suas Yezes; 2', que seja 
assignado relo Testador, se souber, ou puder, e não saben(!O ou não 
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a faculdade de testar no mar, com o pretexto de 
que poderião fazer o seu testamento em tena, 
·quando aliás se vejão muitas vc7.es em evidente 
perigo ele vjcht, devendo-se reputar este caso como 
omisso, por isso que a Orcl. no li v. 4, tit. 80, § 4, 
se esqueceu de accrescentar esta circnmstancia a~ 
artigo de morte por causa ele molestia, pan1 pocleren1 
então testar ele viva voz; lembrando-nos ela provi­
dencia da L. de 18 ele Agosto de 1769, no § 9, 
qne em materias marítimas mn,ncla ·reconcr às leis 
elas nações christãs e civilisadas mais vizinhas, na 
fa1ta das patrias, estando-se por isso julgando no 
fôro em semelhantes materias pelas Ordenanças da 
l\1:a1·inha ele França feitas no reinado ele Luiz XIV, 
em 1681; diremos o· que estas dispõem ácerca dos 
testame11tos elos marítimos, e que formalidades 

nelles exigem para a sua validade, bem persua­
didos ele que as gentes elo mar elevem gozar de 

podendo, que se . de esta causal; 3' , que seja assignado tambem pelo· 

que o receber ; li', que estejão presentes duas Testemunhas, assignando 

ao menos uma; 5', que se fação dons origina~s; 6', indo abordar a paiz 

estrangeiro, que se entregue um dos origina~s ao Consul respectivo, se 
ahi o houver, indo fechado, para o rcmctter ao ~linistro da JÇtarinha do 
seu paiz; 7", qne o outro :Jl'iginal seja entregue na \'Oita ao puiz, á 
Just iça competente; s·, qne se f:.ça menção de semel!J <> nte 'Teswmento 
no Rol ou Regbtro do Nav io. 
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algum privilegio na factnra dos seus testamentos, 
quando se virem em perigo de vida, bem como pela 
jurisprudencia romana se lhes concedia o privilegio 
militar~ como se vê da L. un. § 1, ff. ele bon. poss . 
ea~ testmn. milit., para o effeito de poderem testar 

no curso ch navegação, sem fazerem o seu testa­
mento com as formalida\.les requeridas para as de­
mais c1asses de cidadãos. (:1:) 

Pelo art. 1 do tit. 11 do liv. 3 das citndas 
Ordemmças se diz P-xpressamentc « que os testa­
mentos feitos no nH1r, por aque11es que morrerem 
nas viagens: serão reputados válidos, se forem 

escriptos e assignados pelo mão elo testador, ou 

recebidos pelo escrivão do navio em presença c1e 

(''') Coelho da Rocha, § 685, fundando-se em sn,•a Usboa, lJir. Mha., 
t. 6, cap. 2\ r. no Cod. Civ. F1·., arts. 988 e 99 i; e Corl'(}a Telles, Diy . 
.Pm·t., 3°. nn. I8!5 .-c 1.816, fundando-se no mesmo nosso i\1\ustre 
commercialista, na Orclcn. ela 11-Ico·, Fr. , 1. 3, tit. 1.1, art. I, c no Cod. 
Pruss., 1' p., tit. 12, art. 207, não esct·uvulisão em classificar o testa· 
'mento marilimo no numero dos privilcgiades. As razõ~s expcndidas 
pelo Autor são procedentes para assim se concluir. 

O nosso llcgulamento Consular (Oecr. n. 5:l0 de 11 de Junho tlc 1.8!17), 
-estatuindo á cerca dos accidenlc$, pc·rigos e mais c i rciiJnstcwcias oc:col'­
?·iclas na 'l:iayem , 'prr.venio, no art. 123, o caso do fallecimcnlo de algum 
'}lassagciro ou individuo <la tripolação dmaille a ,·iagrm; mas nada dis­
.Jlôz àeerca do testamento marilimo. 
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tres testemunhas (72), que se asstgnarem com o 

testador; e, se este não poder, ou não souber 
assignar, far-se-lm menç,ão da causa. ,, 

Este priYilegio, como depõe o autor elos P?·inci­
]Jios do Dú·. ll101'cant., rr. 6, cap. 25, tem lugar 

não só nas viagens de longo curso, declaradas no 
li v. 3, tit. G, art. 59 das ci.t. Orcl., e nns de grande 
cabotagem, mas até nas de pequena cabotagem, que 

se fazem de porto a porto, a considera vel distancia 
de terra; e pertence não só aos officiaes e mari­

nheiros, senfio tambem aos passageiros elo navio Oi.1 

embarcação; mas a validade ele taes testamentos 

só procede, se o testador fa:llecer no mar, e o mwio 
não arribar . a algum porto ele naçfi'o onde hom-csse 
tabelliào, ou official publico de notas, que tivesse' 

a faculdac1e ele fazer o~1 approvar taes netos, como 
se · deduz do citado art. 1. 

Portanto, se o testador chega a desemba;-car em 

terra, o seu testamento feito no mar se constitue 
logo nullo; consirlera-se, porém, ser morto o tes­

.t,aclor em viagem, posto qt1e falleça a bordo, tendo 
já o navio entrado no po1;to, se elle não chegou 

a pôr o pé em terra . 

(72) O Codigo Civil da mesma França limi tou e~te numero a duas 
Tcstenúmhas só:uentc, como se Yê do art. 'Jil8 . 



DE 'l'ES'l'.\1[Jl"STOS E S"CCCESo>ÕES 101 

Nos nm·ios em qne não houYer escrivães, per­
tence ao capitão fazer os testamentos dos mu­
reantes; e, se este fallecer, o primeiro official do 

· 11avio, isto é, o piloto, fará as yezes .do escrivão, 

como determinão· as cit. Ords., liY. 2, t.it. 4, art. G. 

As tres testemunhas requeridas para a assignatu­
ra do testamento deyem ser maiores de 14 annos, 

não legatarios, e com os demais requisitos exigidos 
pela nossa Ord. , no Jiv. 4, tit. 80; e não apparecendo 
as tres que saibão assignar, bastará que o escrivão 
assigne por ellas, fazendo menção desta circum­
stancia. (7 3) 

6. 0 O Testamento acl pias CCl'l.l SCI S. (:::) 

Este testamento, qne segundo a Constituição de 
Alexandreiii,in Cap. Relat'l.l?n '11 ele Testam., podia 

ser feito ainda sem as solemnidades de Direito Civil, 

bastando s6mente a assistencia do parocho com 
duas testemunhas, sendo em faYor de obras~pias, 
como mosteiros, confrarias, hospitaes, etc., nunca 
foi approvaclo pelas nossas leis, nem . t.ã.o pouco. 

(73) Veja-se a Nota retro sobre as formalidades que r~quer o Novo 
Codigo deis Francczes , em os arts. ~88 e seguintes. Vcj a-~ e o Codigo 
da Prussia, L. 1, tit. '1'.! , art. 205 e seguintes . 

(* ) BIBL IOGBAPTIIA : - i\ :ello, li v. 3, t. 5, !\) 17 ; Lobão, a JJ1.cllo, 
suppl. diss. G. ' ; Coelho ela Hocha , not. ao § 68;) . 
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r)e}as romanas, ern cujo llireito ni'ío foi conhecido; 
e por isso diremos que tambcm nf\o tem nso entre 
nós; e que sendo feito algum testamento a favor 
das sobreditas causas pias, deve ter as mesmas so­
lcnmidades que se 1·equerem nos testamentos orcli­
narios, ainda que alguns Praxistas; pela muita ::tn­
toridacle que tem tido entre nós o Dh·cito Canor:ico, 
o tenhão contado em o numero dos testamentos 
privilegiados, havendo-se por jsso usado e prati­
cado, não vend0 que as nossas leis não exceptuúrã.o 
tal testamento, e que o Direito Canonico nito póde 
ser adaptado, sendo oppost 1 a. sua disposição ás 
nossas leis (7 4) (:;:) . 

(7ll ) Note-se, que o Testamento feito entre conjuges, a que chamão 
de mão commum, e em que os conjuges se insiiturm mutuamente 
não é privilegiado, nem fallão dclle as no~sas Leis, c sómentc ~s Pra­
xistas, como Valasco C·mst. 7; mas a pratica o tem introduzido, c se 

está usando frequentcm~ntc, l)Or isso que é feito com todas as solemni­
<lades, que as Leis requerem, tendo sómcnte de especial o· poderem-se 

fazer 'em um só papr.J, ou Escriptum, posto que sejão dons Testa­

men tos, e ser por isso sómentc necessario o numero de Testemunhas 
que se requer em um: no em tanto é nccessario que sl'ja assignaclo p~1· 

mnbos os conj~ges ; c, de mais; quando fêr fdto perante Tabcllião, 

deve este pcrgun ta r nil prescn ça das Testemunhas a an1l.JOs, se aquellcs 
silo os se us Testamentos, o que cleverú declarar no Jnstnnncnto de 

approração; c no caso que um, ou ambos não possão assignar, assig­

nará uma Testemunha a rogo, declarando por quem assigna, po~lemlo 
(fUalqucr <lclles revogar este T~stamento quando lhe parecer. 

(:-'") Coelho da nocha, SI 685, mc.nr.iona mais uma r.spccie de testa­
mento privile::;iado, qual t.~ o instituído por cl-rci D. Manoel em favor 



DB TEST.IiUEC\TOS F. !OUCCESSOES 10 ) 

1. a CONCLUSÃO . 

Não :'lendo, portanto, entre n6s recebido c ~tppro­
vado pelas nossas leis como testamento privilegiado 
senã.o o elo Soldado, e deyendo-se reputar o uso e· 
costume em contrario como abusivo, por isso que 
neJle nã0 concorrem os tres requisitos que exige a 
Lei ele 18 de Agosto ele 1769, e por isso que é contra 
direito escripto; nem se podendo dizer que é caso 
omisso, porque privilegiar~ ou não privilegiar, não 

se deve reputar como cousa ·omissa; comtudo no 

caso ele peste, ou sobre o ·mar, em attenção ao que 

fica ponderado competentemente, parece que os 
nossos julgadores deverúõ ter em consideração a 
necessiclade e circumstancias para não deixarem 

dos doentes do Hospital de S. José de Lisboa; mas esse privilegio 
'1lunca foi ampliado a todos os doentes, nem mesmo a outros estabe­
lecimentos analogos. Não é, pois, prh·iJegio concedido a uma classP 
como a dos Soldados e da gente de mar ; porém a um estabeleci­
mento pio. 

Não são privilegiados os tes!amentos feitos e approvados por agentes 
-consulares, em \'irtude do art. 183 d•) Dccr. n. 520 de li de .Tnuho 
de 1847,-como se n! dos modelos ns. 22 , 23 c 2 ~ do testamento, da 
approvar,ão e da abertura. · 
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intestaclo, a quem pelas c.ircumstaRcjas imprevistas 

se achou em estado de não poder testar solenme­
mente. 

2. a CO:KCLUSÃO. 

Devemos tambem concluü· que elos testamentos 
solemnes não temos mais adoptado pelas nossas 
leis que o Abe1·to, o Ce?'?'ado e o N~~ncupativo; sendo 
comtuclo o que mais se acha em uso o Ce?'?'Ctdo com 

instrumento de approvação, por isso que é o inais 
conforme ás idéas orclinarias dos testadores, que 
são fazer t~stamentoí mas deixar a disposição em 
segredo, requerendo comtudo a approvação para 
lhe esüthelecer a sua força e validade, a fim ele que 
se guarde inviolavelmente quando morrerem; não 
deixando tambem de ter uso frequente os testamen­
tos Nunc~~pativos, pela razão de que de ordinario 
não nos desenganamos que podemos morrer de toda 
a idade, e s6 quando noH achamos atacados com 
alguma molestia que parece mortal, nos lembramos 
de dispôr de nossos pe:tis, não podendo por isso 
muitas vezes testar até de viva voz; vindo a serYir 
os bens de objecto de mil questões e litígios per­
niciosos a todo o respeito que podiamo:5 eYitar, se 
delles dispozessen-;. ~s em tempo opportuno com as 
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solenmidades que as leis requerem, indicando quem 
nelles cleYeria succeder; o que acontece principal­
mente quando não ha herdeiros, que sejào conhe­
cidame.nte reputados legitimas, caso em que não 
podemos deixar de dizer que não só são uteis os 
testamentos, mas até nece. arios. 

V amos, portanto a vêr quaes ão as solemniclades 
internas, que devem acompanhar os testamentos 
para serem válidos) e depois notaremos quaes são 
as externas, que requerem as nossas leis, além das 
ponderadas e necessarias para a fórma do testa­
mento. 
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CA PITCLO VII [ . 

Solemnidctdes · inte1·nas dos Testcmwn,tos ( '\') . 

As solemnidades internas dos testamentos devem­
se ir buscar ·principalmente á pessoa do testador, e 

modo ele testar ('~*), e são em summa: - 1 o, que o 
testador quando fizer o testamento esteja em seu 

i)erfeito juizo, não sendo preciso que esteja com 
saude, pois que pócle testar até o ultimo momento 
da vida, uma vez que saiba dar a razão por que 
dispõe,e conserve o seu jtúzo em perfeiçã.o (';'** ), como 

(* ) B t BLIOGRAPHlA: - Mello, Li v. 3, tit. 5, §§ 19, 2S c scg.; Lobão, 
a 1ltf.ello, tom. 3, nos cits. ~~ ; tom. lJ , diss. 2· , §§ 34 e seg.; Ob1·. 
,·ecipr., § 455 ; Corrêa Telles, D ig. P ort. , tom. 3, n. 1482 ; Man. elo 
Tabell., eu. brasil. de 1834 , § 20li; Coelho da R ocha, §§ 675 e 676; 
Teixeira de Freitas, Consolid. das LL. Citris, arts. 993 e seg., 1027 
~ seg. ; Pires Ferrão, Guia P1·actica e F ormuhwio do Tabellião de 
notas no B1·asil, (em casa de E. & H. Laemmert.) 

(~·-:'' ) Ao modus testandi pertence a instituição do herddro ; e no tes­
tamento do pai, a insliluição on a dcsherdação dos fi! h os : - l\lello, 
cit. Si 19. 

( 1''1·"'') Q,uicl do testamento do agonisante? - Veja Lobão, N olas a 
Jlllelto, tom . [j, diss. 2', §§ 34 a 39. 

(J1rid C}tlando o testador t resvaría? -Irl., i~id., §Si [J O c seg. Se o 
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se c.lcdnz cln Ord., liY . t±, tit . 80, § L1, c tit. S 1, 
pr., §§ 1 c: 2 (7 5); 2·', que tenha liberdade de ,·on­
taclc, tomo bem se deduz da Ord. eit., tit. 8-±; 

t~stador tresvaría na occasiaO em que, temlo entregue ao tabellião o 
seu testamento, responde, ainda affirmativamente, ás perguntas que 
aqueUe lhe dirige ex vi da Onl., liv. ú, tit. 80, § 1, é claro que essa 
resposta inconsciente obsta ao a.:to da approvação ; se, porém, o tres­
vario sobrevem depois, o tabellião deve de ir' por diuute com o instru­
mento, no qual declararit essa circumstancia; c este será assignado 
por uma das testemunhas pelo testador não o poder fazer: ficando 
resel'\'atla para o juiz competente a questão da V'llidade do testamento; 
peis, como hem observa o Sr. Dr. Serqueira, (nota (ct) a este capit. do 
A., ed. brasil. de 1857, a1ntd A. G. Guin.arães & C.) o contrario seria 
dar lugar a muito graves inconvenientes, deixando o official publico 
juiz ab oluto do acto que é chamado a legalisar. 

(75) Entre as solemnidades, que as leis das nações civilisadas reque­
rem para a valitlade dos testamentos, as principacs são, da parte do 
Testador a inteireza do seu entendimento, e do herdeiro a sua capa­
cidad~, assim natural, como civil, para pocler ser in-tituido, solemni­
dades que, por serem tiradas da natureza do acto, se chamão ialrinsccas; 
ou inte1·nas, e que em Direito Civil I\ o mano se comprchenclem deba~xo 

. dos termos facultativos defacçti.o acliva e 1JCLssiva. de Testamento. Um 
dos actos mais serio do homem é o seu testamento, porque nclle 
clispõe de uma vez l' para empre !le seu bens, ca a e famil ia, na 
certeza de que esta disposição só terá elfeito depois da sua morte, tempo 
em que tüio pótlc <H'I'Cpellllt'r-se. Por esta razão o Testamento pecle 
no Testador nma inteireza de juizo, t certeza de voatadc tão evi­
detJte c manifesta, que não possa contestar-se. Uuita. nações anti~as 
c modernas, famosas pela soberania de suas leis, não presumUio esta 
inteireza ou integridade nos doentes, nem naquelles que prcfcrião o~ 
estmnhos aos seus; eis-aqui porque a L. de 2 5 de Junho de 1766, 
nos !li~ 1. c G, invalidou as disposições faltas á hora da mnrt~, c porque 
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porque como os testamentos são nmcas doações (:\:), 
estas não são validas senão emquanto são espon­
taneas, por isso que nacla ha mais contrario ao 

a L. de 9 r\e Se tembro de 1769 le gislou sobre os bens déixados a 
es tranhos; mas como esta legislação se acha suspensa (l) pelo Decreto 
de 17 de Julho ele 1778, seguiremos a regra que fica estabelecida. 
Quando triltilrmo~ das pessoas que _não podem fazer testamento, di­
Jocilla remos esta materia, sobre a qual se pó1e ' 'er Foclé1 ·é, 111éclicine 
Légale, tom. !l, §§ 183 e seguintes, onde distingue as moles\ias que 

fazem suppôr qne um testador estava, ou não , são de espíri to, q uando 

fez seu testamento, em occasião de doença, ou menos em velhice 

adiantada. O Direito I\omano, sem embargo de favorec~1· , por sys tema, 

as ult imas vontades, na Lei 2, § IT. qni testmn. faccr. poss., e em 

outros l ugare~ püe a rc~ra ;- in eo, qwi, testat1b1", çj1ts tcnlJ.J01'is, qu o 
tcstwnen.tum jhcit integl'itcts m.entis, non C0 1'J.J0 1'ÍB sanitas exigencla. est; 

determinando pelas palaHas - inlegritas mentis - que no testado r não 
se nqner juizo, mas inteireza, ou int~gridade de j uizo, ou sinceridade, 

isto é, pureza de entendimento, CO lll O bC expl ica a L. 3, Gocl . qui 
testam. jacer. posa. T oclc6 a inteirezn elo se11 espiríto , diz o Cocl. Civ. 
da França, no art . 901. Sendo esta a pri:nrira condição, que tambem 
requer .para á validade de\ um testamen to o mesmo Codigo, lJem como 
toü.os os das mais nações ci vilisadas . 

(*) Esta razão só por si não ])l'Occdc. lla testamentos em que só se 
disiJÕe do bem d'alma ou se reconhecem fi ' hos, ou se lhes nomêa 

t•ltor, o a sa declara qnalquer outra consa , sem fazer d Jação. A razão 
é que, o testamento sendo um acto jnriclicJ, o consentimento, a ex­
pressão da vontade JiYremente manifestada, é nm seu elemento es­

sencial e geral; - Coelho da Hoc h a, § 96. 

(l l O 'Decr. de i7 de Julho de ·1778 ~uspende u a L. ele 21> de Ju!t10 
de -1766, ampliada pela ele 9 de Sdembro ele 1769 e decla t·ada pelo 
.Ass. n. 25.1. el e 5 de Abr il de 1770, que annullava o testamen to ass ig­
nado GU approvado na preseu ç~ do Lestad ·J r gravemente enfermo, 
ai tllla que ti I' e~~ e sido p·or el ld o rd en a ~ o no esta elo de saude. Era, 
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consentimento que a força ou medo : é preciso que 
o testador teste livremente, por ser o testamento 
um acto ele vontade livre (7 G) ; 3 o, q ne tenha capa­
cidade civil; por isso que a facção ele testamento 
s6 compete áquelles a quem as eis civis a facultão, 
como observaremos, e se vê ela Ord., li v. 4, tit. 81, 
§§ 3. 4, 5 e 6 (77). 

Tambem pertence para o modo ele testar a insti­
tuição , ou elesherc1açao expressa no testamento 
do pai para com o filho, como melhor adiante se 
verá. ("') 

com eiYeilo, um rigor injustificavel, quando a OrJ. liv. 4, lit. 81, § 2, 
dispõe que, na duvida elo estado dn juizo de um testador clenJente 
que tem lucidos intervallos, se decida pela va lid;~.de elo test;~.m en Lo 
s~ estiver hem or~enaclo como o de pessoa ele sil:o ,juizo. - Vej ;} LOIJão 
Citado 11 :1 nota (• '), pag. iQ6 . 

(76) Esta segunda conclição é detluzida da mesma definição de Tes­
tamento - vulunlatis nostl'Ce ja~sta sententia : - requerendo-se, por isso, 
que a vontade tenha seu principio em o espírito do testador, c que 
seja um e !'feito de seu proprio movimento e deliberação, donde se segue 
que todas as disposições captadas por dólo, artifício, indncções frau­
dulentas, e muito mais as extorquidas por mello ou violencia, tornão 
nulla a dispos!ção, como é ele Direito r,omano, e se pôde vêr em a 
L. i, Cocl. 1 i 'f1âs aliq . festw·. J1l'ohib . •·<·l coe_qeJ·. , e a L. 2 e 3 
íf. eod. 

(77) Nã J basta que cruillquer testador esteja em perfeito juizo c dis­
ponha com liv re vontade; é lambem necessario que tenha capacidade 
civil, isto é, que a Lei lhe conceda a faculdade de testar: pois que, 
pelo Direito de todas as nações civilisadas, a racul tladc .le testar é res-
tricta a certas pessoas, como se ' erá no cap. X. ' 

(•) Ve.:a os Caps. •13, ill c i!1. 
'1'. T . S . 
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CA.PlTGLO IX. 

Bo'lemnid ades e:ct B?'?WS elos Testamentos (:\·). 

Fallando geralmente das solemnidades externas ~ 

que sao precisas para a validade dos testamentos, 
será justo recopia-las aqui, e vermos ao mesmo 
tempo a razão por que se não achão em uso muitas , 
que requeria o Direito Romano, por isso que os 
Praxistas não têm sido exactos nesta parte1 em que 
se 1·equeria toda a clareza ; e esta a ra:úão por que 
Tepetimos aqui como em recapitulação as solemni­
dades que em geral se fazem necessarias, além 
das interncl s, para a validade dos testamentos . 

(*) BIBLIOGRAPEIA:- i\let!o, liv. 3, til. 5, ~ 1.3; Lohão, Sw1J11l. ás 
Seg. Linh., diss. 6, ~ 7 ; Not. ct Mello, tomo 3, ao log. cit.; tom. f.J, 
diss. 3 passilrn; diss. lJ ex professo; Corrêa Telles, Dig. Port., tom. 3, 
n. 4 771 e seg. ; J.ltf.cvn. r.lo TabeU., ~ 1.98 e seg. i Coelho da 1\oclHl 
s; 677 e scg. ; Teixeira ele Freitas, Gonsolid. elas LL. Civis, arts. 1053 
c seg. i Pires Ferrão, Gttia Pratica cil. 

:Revista do Sup. Trib. de Just. de 1.0 de Agosto de 1852, entre 
partes recorrentes João Gonçalves Gomes e outros, 1·ccorriclos José 
Coelho de Moura e outros : -decidiu que havia injtlstiça notoria em se 
ter julgado nullo um testamento de cujo auto de approYaçãÓ constavão 
os requisitos legacs (solemnidades externas), mas contra a cxistencia 
dos quaes depuuhão vagamente testemunhas aliás instrumentarias i 
porquanto • para se o!Tender e des truir a fé que merece o instrumen to 
publico, e a prcsumpção legal que lhe assiste de solemnc c . verda­
deiro, é nccessario uma plena c concludente prov ~ . n -l\1afra, cvm. 
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1. o Rogação das rPestemvmhas. 

Pelo nosso Direito)., e Ord., liv. 4, tit. 80, se não 
requer a rogação das testemt}nhas, como era neces­
sario por Direito Romano, porque, ainda que se 
achem por acaso, fazem prova, comtanto que eu­
tendão o que diz o testador, e estejão presentes; isto 
é, com a razão e espírito, e saibão a razão por que 
assistem, e fim para que; só achamos um caso espe­
cial em que se requer a rogaç.ão das testemunhas, 
e é o da Ord., liv. 4, tit. 83, § 5, no vers. Comtanto 
qoe as ditct.s testemunhas sejão chamadas pa1Yt o tal 

acto) o que requer a Ord. no testamento dos solda­

dos, quando vão em suas compa~hias para a guerra, 
,ou estão no arraial; não, porém, assim no q1-w é 
fei l·o pelos mesmos soldados no acto ou conflicto 
da batalha, como declara a mesma Ord . : donde 
tiramos o argumento de que não é necessario nos 
testamentos solemnes, muito principalmente não o 
declarando as nossas leis ; e portanto segunc1o a 
reg-ra estabelecida de não ser nullo o testamento 
que tiver as solémnidades que as nossa~ leis reque­
rem, -se as testemunhas não forem rogadas ou con­
vocadas positivamente para a facção do testamento, 
ou approvaçã9 delle, não fica por isso nullo (78). 

(78 ) Esta formalidade da rogação das testemunhas, que reqneria o 
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2. 0 Assignat~wcL OtL stLbscripção elo Testador. 

Para a validade elos testamentos, tambem se re­
quer a subscripção ou assignatura do testador, si 
souber escrever ; não sabendo, assignará (7 9) por 

DircilO nomano, e se vê na L. 21, § 2, IL qni testam. face1 ·. 11oss., 
era deduzida da antiga lürma de te'stat· feita nos Comidgs Calatos, Oll 

ajuntamentos do povo, porque como para estes havia rogação dos i\la­

gistrados, daqui deduzirão a das Testemunhas, que quer dizer o seu 

chamamento de proposito para aquelle acto, etc ., não bastando que 
apparecessem casualmente, mas que expressa e positivamente fossetn 
chamadas, aliás nüo valia o testamento; donde dedur.irão ser ncccs­
sario que as mesmas testemunhas estivessem presentes com o corpo c 
espírito, istrJ é, que soubessem do que se tratava, e vissem o Te tador, 

como se lê na L. B e 9, Cod. ele Teslcun. e L. 20, § nlt. ff. qzti Testam • • 
j'ctce1·. JJoss. Porém E.sta formalidade da rogação das testemunhas não 
tem sido adoptada pelos Codigos motlet·nos das nações civilisadas, e 

só nas Leis das Partidas de Hespanha, L. 1, tit. 1, p. 6, a encontramos 

deduzida do Direit > ltomano, sem critica, porque o motivo dos n.omu­

nos é mui diiierente e particular delles, c não púde ter applicação ás 

outras nações ; eis-aqui porque não encontramos em as nossas leis se­
melhante S'•lemnidade ; nem é nccessariu, muito principalmente depo:s 
do Assento de iO de .Junho de 1.81. 7, onde se enumerão cxactaml'nte 
quaes as solcmnitlades neccssarias para a validade dos testamento;;, cn1 

cujo numero se não acha a de que tratamos. 

(79) A assignatnra com o sinete, que fazião os Homanos, em qt1e lra­
zião as suas firmas, não têm lugar enlre nós; mas pela L. ·!, tit. 1, 
Partida 6, de Uc~panha, Lambem se requer a assignatura com o se tt 

proprio sello, e se o não ther, com o alheio. 
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elle uma das testemunhas, dedaranc1o que o faz a 
rogo · delle, como se vê d::t Ord. cit., tit. 80, pr., 

_ fallando elo testamento publico aberto. E sendo o 

testamento cerrado, e feito por mão do ~estador, não 

é necessaria a sua subscripção, e, não sabendo es­

crever, será assignado pela pessoa que lh'o escre­

ver; bem assim deverá assignar o instrumento de 

approvação com as testemunh~1.s; e não sabendo, ou 

não podendo, uma das testemunhas a rogo do testa­

dor, como declara a Ord. cit., § 1, e Ass. de 1 O de 
Junho de 1817 (::.:). E sendo o testm~1ento feito por 
nião particnlar sem instrumento de approvação, ele­

ve ~ulém disto ser lido diante das testemunhas. Ord. 

cit., § 3 (80). 

('') Que declarou o de n. • 328 de 17 ele Agosto de 181.1. Orcl. 
Li v_- 1., lit. 78, § 15. 

(80 ) Por Direito Homano, quando o tesLamento era feito mystica e 
solemnemcnte, devia o testador assignar o seu tcslan1ento, como se 
vê da L. 21, Cod. ele Testam . , e ~ 3, lnst. ele Testam. Onlin. i po­
rém, se nã o sabia escrever, chamava-se uma outra testemunha, que por 
el\e assignava, J,. 28, ~ 1, Cod. ele Testam . i excepto se o testamen­
to era escripto pelo tes tador, porque então não era nccessaria a sua 
subscripção, o que foi adoptaclo pela Orcl. L. ú., tit. 80, §. 1, e se 
acha declarado e confirmado pelo Assento de 10 de Junho de 18'17 , 
uão send•J , comtudo, pelo nosso n'ireilo, necessario chamar outra teste­
munha para assignar pelo testador que não sol}bcr escrever, pois um a 
das testemunhas presentes- poclerii assignar a rogo do testador, decla­
raJldo comtuclo que assigna por mandaclo do testador 1101· elle não sa­
bcJ· (ou não poder) esc1·eue•r. Já nos cap. 5 e 7 fica uotado o Direito 
de outras nações a este respeito, sobre o que se póde vêr D e.sr)UÍ?'on, 
1.1raité eles Testam . a pag. ·80 do tom. 1.. O que, porém, resta examinar 
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3. o Em um àcto e contexto. 

Ainda que alguns praxistas digão que o testa­

mento deve ser feito em um s6 acto e contexto, 

como era necessano entre os Romanos, comtuclo, 

é, se quando o testador não sabe escrever, e cosmma assignar de cruz, 
ba~tará que assim as~igne, ou é indispensa vel que por cU e assigue uma 
t0stemunha a seu rogo; e se a omissão da testemunha, que assim as­
signa pelo testador, de dizer ao pé do seu signal que assigna por este 
não suber, ou não poder escrever, anuulla o testamento, uma vez que 
o tabellião · haja declarado no instrumento de approvação, que tal 
testemunha assignou a rogo uo testador, por estr. não saber, ou não 
poder: (m) estas questões são propostas pelo acreditado autor do lVlct­
nua.l do Tabellião, a pag. 21.7, dizendo que ai nela o citado Assento 
as dcixára J?Or decidir ; porém veja-se a sua resolução amplamente 
feita no fim deste Tratado nas reflexões ao mesmo Assento, que ahi. 
~e transcreve para maior clareza, e sobre a á.ssignatura de cruz a eru­
ditissima Dissertação 9• a pag. 15, P. 2, tom. 3 das D1:sse1·taç. Chro­
nolog. e Crit. do doutíssimo desembargador João Pedro Ribeiro. (n) 

(m) A Revista do Snpr. Trib. de Ju tica de it,. de Oulubro de 181:>3, 
en tre pe1.rtes reconentes Manoel .Joaquim de BiLlencourt e outros, e 
r ecorridos Rafael Pinto de Morae~ e outro, decirlío que havia injus-
1.iça noto ria em se ter julgado válido um testa.mmto que se não achava 
assignado pelo testador, mas por outro, que não declara 1ra por tiue 
assignàra 1JOr elle, consta.ndo a!iás do auto da approvacão, pela ré do 
lahollião que o approvou, que o testador n ão sabia esi:.rever. (Mafra, 
CXX!ll . ) 

A Revista do mesmo Trib. de i7 de 'Novembro de 1.866, entre partes 
recorrentes João Lopes Martins Junior, e recorridos Joaquim Gonçalves 
de Moraes e sua mullter, deci io haver nuUülade manifeota em um tes· 
tamPnto, em cujo auto de approvacão a tes temunba que assignou pelo 
testador não declarou por que o razi:r; c embom no auto o tabellião 
bonvesse de•;larado que a dila tes temunl.Ja assignava pelo test:tdor, 
«deixou todavia de me11ci.onar o motivo por que o testador o não fez " 
Donde se conclue que. se o La!Jelliâo ti vesse mencionada, fir.ava sanada 
a falia. (Mafra, CCCL.) 

Vrja Corrêa Telles, llfan. do Tabe!l., ed. bras. de l.836,, S\252. 

(n) E tambem L(}bão, a Mello, tom. (1., di ss. (!.•, § 4. e segs, ~ sig­
n~nter, ll\§ iO e H; Segundas Linhas, n~t. ~58 11. !'i*. A ltelaçao de 
Ltsbea, por Accórdào de H de Maio de i8o6, JUlgou nullo o testamento 
assignado de cruz. 
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não é isto applicavel ao acto da escriptm:a·, porque 
qualquer testador póde gastar muitos dias com a 

factma do seu testamento, mas sómente :i assigna­
tura das testemunhas, e approvaç.ão do tabellião; 
isto é, quando quizer ajuntar todas as solemnidades 
apresentando o testamento ao tabellião, e lhe disser 
que aquelle é o seu testamento, deve logo seguir­
se a approvação delle e a assignatura das testemu-
nhas. (81) · 

(81) O autor das Inst. de Dir. Civ. Lus., li v. 2, tit. 5, S) 13, diz que 
emquanto .se está testando se podem fazer doações, contratos e mais 
actos, que chamão estranhos, e prova isto com a Ord., liv. 1, til. 62, 

§ 7 i porém, devo dizer que ainda que a doutrina seja verdadeira, é 

insufficieute a prova, porque a citada Ord. não prJva semelhante 
{;011Sa. 

· Ê certo que por Direito Romano, c C()nforme a L. 21, ~ ull., JT. 
r;ni testam,, face? ·. poss., o testamento devia ser feito uno contexíu, et 
mw temtpo1·e, como declara a L. 2:1., Cod. de Testam., e § 3, lnst. de 
Testam. i o que se cle1·e P.ntender, que o testamento se JlÜO devia inter­
romper por algum acto estranho i solemnidacle esta que tambem era 
deduzida do testamento feito uos Comidos Calatos. Esta mesma dis­
posição foi adaptada em França pelo Direito untigo, como se ' 'ê da 
Ordenanç~ de 1735, a quem s~guio o Novo God-igo no art. 976 ; mas 
~·elativaml~ nte ao acto da subscripção do testamento ]llystico, como jú 

se notou, era applicavel só mente a respeito da 3', ú", 5' e 6' formaH­
dade: o mesmo ''emos adaptado pelo Dü·eito de Hespanha, na L. 3, 
tit. 1, purt. 6, e L. 1, tit. lJ, li v. 5, da Recop. Pm·ém o nosso Direito 
não exigia semelhante solemnidade, nem ha razão su(ficieme para (JLle 

se aceite; por isso que nada concorre para maior segura11ça de seme­
lhante acto. Tambetn não é requeridil pelo· sabio e novo Codigo da 
Prussia, nem pelas leis inglez;;s. 
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4. 0 Assistencia de Testem~õnhas habeis. (:1:) 

Ficando já notado o numero de testemu,nhas que 
devem assistir á factma de cada uma das especies 
de testamento, que temos em uso, devemos aqui 
expôr quaes são as pessoas que não podem ser tes­
tem.unhas nos testamentos, estabelecendo como regra 
que podem servir de testemunhas todas as pessoa~ 
que não fôrem expressamente prohibidas. (82) 

("') Esta regra era derivada do respeito q11asi supersticioso que os 
n omanos prcstaYão aos actos de ultima vontacle. O grande doutor cl:l 
lgreja , Santo Agostinho, na sublimidade do seu estylo inimitavel, assim 
descreve a abertura e publicação dos testamentos nos comicios : -
1'anclilt conflrctelicatwr ele lWJ?úbitate 'mo?·t~W7'Um7, qur.vncliu. te~ i a.menlwm 
1J7'0/C1'Ctt1tr in p ublicwm, ct cunn t-estmnentmn J~te'I'Ít p1·clatum in JW­
Uicurm, íacent omnes, ~tt tct"bulce ctpc?·ianttw, ct J'ec·itentu;r. J1tdPx 1:nt11s 
amlit, arlmocctii silent, JJ1"03concs silent1:1lfln faci?,nt, ?miveTsus pÓpulus -
suspensus est, ~tt legcmtm· ve1·ba moriui.-Lob., i.:htJ11J• ús Sr:g. Linh., 
cliss. G, § 2. 

(82) Já vimos que pot· Direito Ilomano em o testamento solemne érão 
necessa l'ias sete testemunhas na fórma da L. 23, fl'. l)_ui icstclfln. facer. 
poss.; e posto que pela No v. ele L eão 41, se nãÔ exigissem mais que 
cim:o, comtudo, como nota Vinnio, este Direito não foi adaptado senão 
no lmperio do Oriente: foi á esta ultima disposição que segnirüo os 
nossos legisladores, requerendo lambem cinco testemunhas, todas varões 
e maiores de il! annos, livres ou reputados taes, e isto ymto !lO Abc1·to, 
corno no Cerrado sole?Jvne . O Di1·eito Fhmcez, como tombem vimos, 
fez din'erença; porque, se o testamento é feito por ac1o publico, bustão 
só duas testemunhas, assistindo deus notarias; ou quatro, se assiste só 
um nota rio; se é JJ1.yst·ico , então sfio necessarias seis testEmtmhas, além 
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São prohibidas :- 1°1 as mulheres, excepto no 
testamento nuncupativo, ou feito em artigo de 

do notario ; e se o testador não sabe ou não póde assignar, é nccessaria 
mais uma setima, que a.ssigne c expresse a causa por cruc o tes tac!OLY 
não assi~ua, e que fôrachamada , na fórum elos arts. 971, 976 c 977 elo 
Cocl . Ci~:. O D1:nito de Hespanlw aelop lou o R omano, fazendo neces­
sa rio o numero de se te tr.stemunlias para o testamento Germ clo , reque­
rendo, com tudo, sómcnte cinco para o Aberto, além elo escrivão, L. 11 
c 2, tiL lt, Li v. 5 ela necopil. No testamento Cerrado não é nece,-sario que 
as testrmunbas entcnclão u língua elo tes tador, como diz a L. 20,S) 9, 
11'. qni testcvm. fcwer. 1Joss., pois basta que concebão o que se trata ; 
ll~O é assim, porém, em o ltuncu1Ja.t1>vo ou ..<ibc1·to. As testemunhas 
devem assignar o seu nome, se sabem i c, não sa bendo, fazer o si gnu! de· 
cruz . Entre os!\omanos não só clcvião assignar o seu nome, L. 22, § 4, 
n'. eocl ., mns pôr os seus sellos, em que linhão uma figura esculpida , 
e não o tendo seu, dcvião senir-se de um emprestado. O n.esmo foi 
adaptado pela L. 1, til. 1, part. G, de B.espc~nha. ; 1ms não foi recebido 
em França, onde, como em Portug~ l , basta a assignatura das tes temu­
nhas. Ent t'e os Romanos as mulheres,· os furiosos , os mudos, os surdos, 
os procligos, e cs que não podião fazer testamento, nem o pai ou o 
iilho-f<unilias do testador, ou do herdeiro, nem o irmão deste podiUo 
~c r testemunhas (como se póde vnr em 11 cincc. ad Pcvml., tom. 2, ~ 1~ ), 
Direito que seguia a nossa Ord. c têm adortado as nações chilisaclas, 
pois que em Hcspanha lambem s~ achão, pela L. 9, tit. 1, purl. 6, e 
JJ, i c 2, Uv . 5 da I\eco p., prohibidas as mesmas pessoas, e além disso 
os réos de furto, homicídio, libello famoso e outros semelhantes, bem 
como o Apostala i clecla ranclo na L. G, crne o hermaphroclita, tend o mais 
assignalado o &exo varonil, pócle ser testem unha em o tes tamento. O 
an. 980 do Cocl. Giv. dos F1·amce;;es decl arou que as tcstemmlllüS ciJa­
madas para assistir á fac tura de um testamento devem ser varões ~ 
maiores, nacionaes , e que gozem dos Direitos civis; quaes sejão estes 
se declara no art . 7 e seguintes do mesmo Coei., e quem qnizer 1' ~1"' 
esta ma teria ci rcnmstanciudameutc, leia Desquiron 0u o Novo Fwrgole, 
L 1, pag. 98, bem como a pag. 105, sobre as pessoas que não podem 
ser testemunhas em jjlrançch O defeito ela capacidade de uma só testc­
mnnha torna nnllo t> testa mento, L. i2 , Coei. ele Testam . 
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morte, em que devem assistir seis testemunhas, 
ainda que sejão mulheres, segundo a Ord. Liv. 4, 
tit. 80, § ult., ou no do Soldado, na fórma da Orcl. 
Liv. 4, tit. 83, §5°; - 2°, os· menores de quatol'ze 
annos, Orcl. cit. pr.' e § 1 (Y'), ainda que sejão Sol­
dados, Ord . . cit., tit. 83, .§ 1; sendo mulher não 
pócle tambem ser testemunha sem ter doze annos, 
Ord. cit., tit. 85 pr.: - 3°, o furioso, o surdo, o 
mudo, o cego, o prodigo a quem fôr tolhida a ad­
ministração de seus bens, o escravo, excepto se era 

reputado livre, Ord. cit., tit. 85 pr. (83); - 4°, o 
herdeiro escl'ipto ou nomeado de viva voz, os 
filhos que tiver debaixo de seu poder; o pai, soh 
cujo poder o tal herdeiro estiver; os irmãos do 
herdeiro instituído, se todos estivererp. debaixo do 
poder · ele seu pai. Porém os irmãos emancipados, 
a mãi e avó podem servir de testemunhas1 e os 

(''") É a Ord . li v. ú, tit. 80 . 

(83) N. B . que DI} caso de ser a testemunha servo, mas reputado 
livre, não dch:a de valer por isso o testamento, não porque o ctTO com ­
mum, como diz a Ord. cita'da, faça Direito, mas pela provavcl ignoran·· 
cia de facto, c porque a equidade de Di reito pa1·ece pedir que subsista 
um a c to que foi tratado em boa fé . Do mesmo modo se <leve dizet· , 
que o testamento se não inftrma, se o menor ou a mulher que fô r cha ­
mada para testemunha fingi r ~ idade on o sexo, ou se o que niio fô r 
'al:Jellião fôr tido por tal ao tempo da facçãQ do testamento, como diz 
Grmvêa, Li v. 1, v ar. Jcct., cap. 6; e Cu jac. li v. 10 das observ . , cap. 13, 
in fine; mas é necessario que o testador não concorresse para tal •m­
gano, porque então fica nullo o testame·nto. 
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legatarios tambem, e os que estiverem debaixo 
elo seu poder, como declara a Ord. Liv. 4, tit. 85, 

§ 1. (84) 

( 8ú) Note-se que os li hos-familias, os c!Prigos e os frades não são 
}Jrohibidos pot· lei alguma de s •r testemunhas em testamento, ou ·es­
crever os testamentos dos (IUtros; não vale, comtudo, o legado .ou he­
l'ança que o testador dei:nr ao Mostriro ou Corporação, sendo esct·ipto 
pelo religioso que a esta pertença.; entendendo-se, comtudo, só nesta 
parte a nullidade do testamento, subsistindo o mais, segundo o AI r. de 
26 de Março de 1634, ampliado ou drclarado pelo de 2 de Março de 16lt7, 
e cap. 8 das Cõrtes de :1.641, e Lei de 25 de Junho de 1766, § 1, que 
se não acha revogada nesta parte, porque confirma o Direito antigo ; 
note-se mais que por esta lei a herança ou legado deixado aos parentes, 
dentro do quarto gráo, do clerigo ou leigo que escreveu o tes tamento 
t>ot· outro, era uullo; porém, como esta lei foi abrogada pelo Dccrr.to 
de 17 de Julho de 1.778, hoje vale t.tnto a herança como o lrgaclo, se 
comtudo não houver dólo . 
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CAPITULO X. 

A q~6em não é pe1·mittido fa,ze?' T estamento (:\:) (85)- _ 

Tendo-se estabelecido como direito certo que n o­
testador se requer juizo, entendimento e inteira ca­
l)acidacle, se segue deste ax1oma que nfio podem 

("' ) BIBLIOGRAPHIA: - Mello, li v. 3, t. 5, § 20; Lobão, a MeUo, Snppl. 
e diss. 2", §§ 34 e seg .; Coelho da Hocha, §~~ 675 e 676; Teixeira ~le· 

Freitas, Consol., ar ts . 990 e scg. 

(85) Sabendo-se quaes silo as pessoas que não poclem fazer testa~ 

mcnto, fica sabido quacs são as que o podem fazer. Deve, porém, conhe­
CCI' - se que a ca1JCtciclacle a respeito do ~ testamentos se d i ~· ide em ctct.iva 
e 1Jassivct: a 1 • consiste em a faculdade de testar ; c a 2" em a fa­
culdade de receber por testamento ; da i" é que se tra ta neste cap., 
e da 2" trataremos no cap. X[[. Pelo Direito Romano e das Leis clcts 
D oze Tctbocts só se concedia a faculdade de testar aos pais de familia s, 
ou s1ti _i wris. N-ão é o mesmo ein França, onde o meno~ não emanci-­
pado p6lle ·dispôr por testamento ele uma porção dos seus bens segun­
do o art. 90ll do Gocl. Civ. Pela L. 1.3, tit. 1., part. 6, de Hespanha , 
e L. ú, tit l1, Li v. 5, clct R ecop . , se acha disposto o mesmo que cntr01 
nós a este respeito . Nem a velhice extrema, nem as doenças elo corpo 
JlrohiiJem a faculdade de testar, se o testador tem as mais qnalidacles 
que se requcrçm, e sobretuclo a perfeição do juizo. L. 9, JT. qui tes-­
tam. jcweT. poss. , e L. 3, Cocl. eocl. As mulheres não siío exceptu11tlas 
pelo nosso Direito de testar , bem como o podem fazer en~ França, pelo 
<~rt. 226 elo Cod. Giv. i mas em Inglaterra nüo póde a mulher sendo 
C<\Sada testar, nem mesmo dos moveis, sem consen timento do marido, 
segundo os Estatutos oll e 35 de Hemique V([[, cap. 5 i de resto todas 
as pessoas qne entre nós podem fazer tes tamento o podem alli faze !.' 
tamhcm, podendo o varão maior deill annos e a mulher de 12, t~s 1 a1·~ 
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como entre nós ; o que se pódc ve t· em Blacl.·stone, t. 3, pag. ~3í e scg. 
Pelo Direito Francez, 'art. 904 do Cod. Civ. a respeito do menor, faz-se! 
dilfercnça de dar inter úvos, ou dispõr por testamento; no 1.0 caso 
requer-se que elle tenht! 21. anuos, e no 2° 16, podendo só nesta 
idade dispô r da ametacle dos bens de que a Lei permitte aos maiores. 
Os condemuaclos a uma pena infamante podem tambem testar, posto 
que não possão servir ele testemunhas: L. 1, Cod. ele secnnd. Nu]Jf. 

Os ausentes por causa da Republica, como os embaixadores, lambr.m 
não são prohibidos de testai·, L, 1.3, § L IT. qui testam. facer. poss. 
Grolio, ele Ju.r. Bell. ct Pctc. , Liv. 2, cap. 18, § 8, e veja-se o art. 1.3 
do Cod. Civ. dos Francezes. Os ecclesiasticos, como ciclarlãos, lam­
bem podem fazer testamento sobre os bens lcmpornes. Os filhos nattl­
raes, de qualeJuer especic, os incestuosos c adulterinos podem igual­
mente dispô r de seus bens; por isso que a sorte de seunaschi1ento lhes 
não induz incapacidade para isso, Ba.gu.~t, D1·oit rle B atarclise, cap. 
6. O mesmo o qne com metteu um crime capital; pore1ue se cl le mor­
re antes da sua conclemnaçilo , mone ·inte,rj?'istntus, L. 9,fl'q<tilest,wn. fa­
cer. 1Joss. ; art. 26 e seg. do Cod Ci v. dos i<' rancezes, e se elle mesmo 1110 1'­

rer depois da sua condemnação, tendo interposto appellação dclla. L. 
13, § ult. lf. 7ni testam • .fctccr. lloss., c L. 6, §. 8, lf. âe i1~j !l sl. l'llj)t . 

A f<tCllldade de testar deve ser considerada em dons tempo;, isto é, ao 
tempo da facção do testamen to, e ela sua morte nalmal; e como a facul­
dade ele testar é de direito publico, ninguem pócle usar della, sem qtte! 
a lei o autorise; e é por isso que nós vemos no Cod. C i v. dos Fran­
cezes , ter-se declarado em o art. 902 • que todas as pessoas porlem 
dispô!' e receber 'por via ele testamento, excepto aquel\as que a l,ci tr.m 
rep.utaelo incupazes . • Estas são de tres classes -a i" comprehencle 
os menores, com as exccpções que se achiio nos arts. 903, 904 c 905 
do Coe!. Civ. : - a 2' comprehcnde os estrangeiros, cujo es tabeleci­
mento <.lo domicilio não é aulorisado ; os que tem concorrido para .a 
morte civil ; e os qne dcixárão a França sem animo ele voltar : -a 3• 
conlpl·ehende aq\tell es que nffo gozilo das qnalid~des do espírito e corpo 
para poderem regular sua vontade; sobre o que veja-se De·'!]lliron, 
tom. 1, pág. 112 c seguintes . i\ Tas note-se que por Oeneto de 1.lt de 
Julho de 18'\il (que vem na Gazeta Po1·tu.qttezet ) se revogárão os 
al·ts. i36 e 912 do Cod. Civ. elos Francez;e , racullancb aos eslrangei­
l'Os o clireito de hcrc!ar, testar c receber heranças, !lOS mesmos ter mos 
que os Frauc<)zes em toela a extensão do Reino, e qtte nu caso de 11111a. 
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testar: 1 o o varão menor de quatorze annos, e a 
f'emect menor de doze, como é expresso na Ord. Liv. 

4, tit. 81 pr., por se julgar muito a proposito que 
não têm razão perfeita para poder dispôr de suas 
c0usas; e por esta razão não podem tambem testar: 
2°, o mentecapto e [u1·ioso , que tiver fmor con­
tinuo, porque, tendo intervallos ou luas, vakrá o 
testamento que se provar fôra feito no tempo em 
que estava quieto, bem como o que tivesse feito 
antes de se ter tornado furioso ou mentecapto, 

Ord., cit J ·pr., e § 1. Se, porém, se dnvicla.r se o tes­

tamento foi feito pelo furioso no tempo em que es­
tava em furor, ou em que tinha clilúcidos intervallos, 
e apparecer o testamento bem ordenado e com as 
solemnidades da Lei, valerá.; pelo contrario, não 
apparecendo conforme áquellas, será nullo , Ord . 
cit., § 2; e quando se prove que foi feito no tempo 
do furor continuo sem intervallo, não é válido, 
ainda que o testamento esteja bem feito, como 
declara a Orcl. cit , § 1; 3° o filko- familicts, que 

herança haver de repartir-se entre coherdeiros estrangeiros e France­
zes, adjÚdicar-se- hão a estes, dos bens situados em Fran~a. unia parte 
de igual valor que os bens situaclos em paizes estrangeiros , de que sejão 
excluidos por qualquer titulo que fôr, em virtude elas Leis e costumes de 
Paris. Se os mcláncolicos por doença podem ou nr.ío fazer tes tamento, 
veja-se a Alle,qcu;ão Jutridica cZe Jl1.ello J!!reú·e, publicada por seu so­
brinho em -1816, onde segue a nega tiva, depois de fazer n rias dis­
tiucções mn i j ndiciosas sobt·e semelhantes doenças. 
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é aquelle que está debaixo do poder do pai, de 

qualquer idade que seja (\:), ni'ío pócle fa,zer testa­

mento, a.inrh que o pai lho pcrmitta c con ·inta, 

excepto dos bens castrenses; porque destes poderá 

livremente dispôr, ainda·que o pai lho não consin­

ta, tendo a ida,de legitima, Ord .. cit., § 3, e tit. 83, 

§ 1, e 91, § l (8G); 4o, o p1·ódigo, mas a seu res­

peito deve-se fazer differenç.a se está já declarado 

por sentença elo magistrado, ou não, pois no pri­

meiro ca::;o nilo pócle faze1· testamento, por isso que 
está privado da administração de "seus bens, e re­
puta-se furioso; e no segundo c~tso, ainda que seja, 

1·eputado por todos como pródigo, póde· fazer seu 

testamento validamente~ por isso que a sentença do 

magistrado ainda o não declarou como tal, e con­

serva por isso a administração de seus bens, pois 

a Orc1. cit. no § 4 diz assim: l{em, o p1·6cligo a que 
é clef73sct e tolldda a administração ele seus bens, nem 
o~~t?·os semelhantes a estes; 5°, o heTege ou apostatct, 

. C'') Depois da I\csol. de 31 de Outubro de 1831, que dcdarou llaiJi­
lilado para todos os ac tos da vida civil o maior de 21. annos, não tem 
cabimento es ta ampliação, se. cl · IJ!bal g_!LC!' ·idade qus rja i ~ 11Lcs se 
deve dizer: sendo m no·r de 21 annos. 

(8G) N . B. c1ue Lambem não póde testar o úlho familias dos bens 
adveuticios extraorclinarios, por isso que a Ord . se não cxpli·cã. a I'CS· 

}lci.Lo ·<lelles, c o era prohibido por Dü·eito Homano. Viu. á Inst. pr. 
Q!btb. non est 1Jermis • .faccrc T estam . 



124 TRATADO 

Dnl. cit., § 4 ('':·); 6'\ o mudo e sw'cla de nascença,, 

mas a_respeito clelles eleve-se fazer clifferença, e Yêt· 

.se estes clous defeitos concorrem juntos, ou .sobre­
vierão depois juntos ou separados: no primeiro 

.cáso, como não podem ter idéa clara elas cousas, 
e falta-lhes em co~sequencia o raciocínio, não po­
dem por isso dispôr ou testar · no segundo easo, 
porém, quando taes defeitos são supervenientes, 
estão babeis para fazer testamento, o que farão por 
.escripto se souberem, e não sabendo nfio têm outro 

meio senão por acenos; porém, ·como estes po c1~:::m 

.estar sujeitos a muitos enganos , e ser falli v eis, 

("') Depois da Constituição do lmperio, que no art. 5 admillio <l'lO­

ierancia rcligiosü, e no 1. 79, § 5, garantio que ningucm poderia ser 
perseguido por motivo de rr.ligifio, uma vez que respeitasse a do Es­
tado, e niio on·cnde>se a moral publica; e do Cod. Crim., que no 
-art. 33 estabeleceu qne nenhum ct·ime seria punido com penas que 
nüo estivessem determinadas nas leis, nem com mais ou menos das 
<lecretadus para puni-lo_ nos grúos maximo, médio e mínimo; - e nos 
al'ls. 9, ~ 2, e 277, não :julga criminosos os que fizerem analyses ra­
zoaveis dos principias c usos religiosos, punindo aliás os que abusa­
re m ou zombarem de qualr1uer culto estabelecido no .lmpcrio, por 
meio de papeis ou discurso~; - c no 310, que todas as acçües ou 
'Omissões, que sendo criminosas pelas leis anteriores, não forem como 
taes considemdas no Cod. Crim. não sujcitarião a pena alguma que já 
·não estivesse imposta por senten<;ll irrcvogavel; ti apostasia e herezia 
deixárão de ser consideradas como crimes sujeitos a punição; c não 
havendo por isso lugar as penas da Ord. Liv. 5, tit. 1, Liv. l1, !it. 31, 
lli ú, tit. 88, § 17, e tit. 89, que tornava os sens réos indigllOS c 
incapazes de testar, podem' hoje exercer tal direito. - (Nota do Sr. 
Conscllteil'o Fw·lado de 1lfendonr;c~.) 
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por isso a nossa Ord. no § 5 tit. cit. não admitte 
taes testamentos senão intervindo a autoridade do 
Príncipe, impetrando para isso licença, bem como 
era necessaria por direito romano, ainda que as 
razões que para isso havia entre os Romanos fossem 

diversas das que ha . entre n6s ('''): os que fallão 
on ouvem com diffi<mldacle podem comtuclo fazer 
·eu testamento, como cleclm;a o mesmo § 5 da Ord. 

cit. - (87); 7o, o escravo tambem não p6de fazer 

C) Vide a nota (a) á nota 25, pag. 3[J . 

(87) Se o cégo póde, ou não, fazer testamento é importante saber-se. 
É certo que as nossas leis não declarúrão que o cé !!;O pu.dessc fazer 
testamento, mas Lambem lho não prQhibirão, como fizcrão a respeito 
dos outros; e deste silencio devemos tirar a necessaria conclusíio de 
<Jue lhe permittirão fazer testamento; nem ha razão alguma para se 
dizer que o cégo não pócle testar, muito mais permittindo a nossa lei 
que nm terceiro assigne a rogo do testador, quando elle não saiba, ou 
não possa escrever, e vendo nós não só que por Direito nomano podia 
o cé.go fazer tes tamento vocalmente, comtanto que eu1 lugar delle se 
chamasse urna oitava testemunha, ou .tabellião, como se le na L. 8 
Cocl . ele Testam. e § 4, Inst. eocl., mas .que todas as nações civilisa­
das têm adaptado este mesmo Direito. Temos em primeiro lugar o 
D~reito de Iie.spanha, que no Liv. 14, Lit.1., part. 6, e Liv. 2, lit. !1. ; 
Li v. 5 ela Recop. adopton o mesmo que dispôz o Direi to. Romano : em 
segundo lugar a Ordenança de 1. 735, m·t. {J7, que em F1·ança adaptou 
0 mesmo:· e finalmente o :Novo Coei. dos Estados ela P~·ussia, que 
nos arts. 1.13 e 11l! clP. 1.' I'. tit. 1. 2, concede Lambem aos cégos a fa ­
culdade de di;;pô t' de seus bens, por meio ele testamento oral, ou vo­
calmente. Porém, a quesi·ão que póde haver entre nós é, se para o 
testamen to do cé{;O valer é necessaria mais uma teslemnnha além elas 
~inco, como se rcqneri.a por Direito Romano, e requer pelo Direito 
de Hcspanha e _França? J illgo que não; porque além de o não 

'f. T. S. 9 
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testamento (::.:); porém, hoje, como já se notou) 

apenas póde apparecer algum que esteja nas cu·­

cumstancia8 de que falla a Orc1. no § 4 do tit. 
cit. , por não serem já olhados como consas, nem 
terem os senhores élominio sobre elles, como entre 
os Romanos ; pois pela Lei ele 19 ele Setembro 

de 17 G 1 lhes foi dada a liberdade, uma yez que 

aportassem a estes reinos; n1..as no entanto ainda ha 
alguns entre nós, e destes é que falia., ou se deve 

• 
declararem as nossas leis, c deixarem por isso semelhantes testamentos 

sujeitos ús regras geraes, não vejo razão plausivel dê difl'erença entre 
o cégo c o qne 11iio sabe escrever; antes pelo Cocligo da Prussia os 
encontro equiparados ; e em iguaes circumstancius, ou lugares parallelos 
<1S nossas leis o · têm assim supposto c admitlido; exc.epto quando dis­

pozer nuncupativamen te, porque então elevem assistir seis testemunhas, 
na fórma da Orcl., Liv. [J, tit. 80, § [J. 

Cl A Ord. nesta parte es tit derogada pela L. n. 2040 de 28 de Se­

tembro de 1871, art. L! , § 1, ibi: (( Por morte do escravo, 111etade do 
seu peculio pertencer(! ao conjuge sobrevivente, se o houver, c a outra 
metade se transmillirú aos seus herdeiros, na fórma ela lei civil. n Na 

fórma da lei cívil , sob cujo imperio foi collocado o pecnlio do escravo, 
herdão não só os herdeiros necessarios, como os que, em falta dclles , 

sUo institoidos em testamento. 

<(Na falta de herdeiros (continúa o cil. art. ), o peculio ser;t adjn­

dicaclo ao fundo de em ancipação de que trata o art. 3". n Por esta 

disposição generica, só se realiza a adjudicação quando o escravo morre 
sem herdeiros forçados ou testamentarios. 

Logo, hoje o escravo tem facçiio tes tamentaria. 
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entender aqnel1a Ord. (88) ; s o, os condemnaclo á 

(88) Os captivos na guerra (n ) não são reputados escravos, nem entre 
nós são tratados com deshumanidade, como entre os nomanos, e o 
mais que se tem feito é pedir o preço da redempção. Tambem não 
l1a entre nós dillerença de degredados a desterrados, pois qualrJuer que 

- seja o degredo, jámais incorrem na perda do direito de Cidade: o 
mesmo j<i se não pódc di~er dos desnaturalisados .(o), os quaes perdem 
o direito de Cidáde, porém isto é quando na mesma Cül'la Regia s~ 
lhes tolhem os direitos de cidadão, como aconteceu aos Srs. de Mello, 
pelo Decreto ele 25 de Agosto de 1. 770, os quaes forão ao ele pois resti­
tuídos pelo de 7 ele Agosto de 1777, tcnclo sido desnaturalisados ela 
familia, sendo-lhes tirados os Morgados, e direitos competP.Iltes á mesma 
familia, e não os Direitos de Cidade, e em consequencia podião fazer 
testamen to. Pr,ra esta materia se póde Lambem trazer como exemplo o 
Alvará de 2 de Jnnllo de 1.803, pelo qual foi degradada da familia em 

_ que nascett D. Eugenia José de l\lenezes, dama do paço, e exclnida 

de succeder, não só nos bens da Corôa c Ül'dens, mas em beranças 
ab itúestado, v iuculos e pr<\ZOS familiares, como se houvesse nascido na 
intima plebe, extinctos todos os dirêitos do sangue. 

(n) Ni\n e~iste no Brasil a pena de desnaturalisacão : nem os direi Los 
do cidadão se tolhem ou snspendem senão nos casos taxati\•amente 
expressos nos arts . 7 e 8 ela Const. Politica. Mas a perda ou a sus­
])e,ns~ L) dos direitos poliLieos não é 1Hna propri~mente dita, ou pena. 
cnm1~1al: ~o, porque esta se applica a todo e q11alquer delinquente, seja 
ou nao seja cidadão brasileiro; e uma e outra daquellas só puclem 
ter applicação ao cidadão brasileiro ; 2o, porque nos dous -prin?eiros 
casos constitucionaes da desnaturalisação, assim como no pnme!l'o da 
suspensão dos di reitos polilicos (arts. 7 e 8 eits.), não só não ha crime, 
como, ao contrario, nos primeiros ha actos licitas, e no segundo . ba. 
um facto independente da vontade do individuo ; casos em que de1xa 
de haYer criminalidade (Cod. Crim., ar ts. i, 2 e 3) . No tercetrO C~SO 
da perda e no se~nnLlo da susvensão, aquella ~ esta são consecl~r~os 
das 7Jenasapp11caaas por sentenca que passa ·em JUlgado perante o JlllZO 
criminal, a saber : el e banimenLo, e ele prisão ou degredo (emquanto 
durarem os efl'eitos destas duas). 

~o) Não são escravos os prisioneiros de guer ra, como erão por Di­
l'eito Romano; nem mais se cllamão capti.vos, como se chama vão 
Pelas Ordenacões do reino. Podem fazer testamento e ser instituídos 
berdeiros. · 
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rJW?'te natuml (*}, podendo elles sómente dispôr da 
terça parte de seus bens para 'causas pias, uma 

vez que na sentença não haja uma plena con­

fiscação de bens, e então não tem lugar o disposto 
na Ord. cit., § 6, o que é permittido aos juizes de­
clarar-lhes por sua -sentença de condemnaÇão. _Se, 
por0m, forem condcmnados á dita pena pelo crime 
de herezia, traição ou sodomia, então pela dita 

Ord. lhes é tolhida a mesma faculdade de testar 

até da terça, e o testamento que tiver feito o que 

fôr condemnado á morte natural, se torna nullo 

pela força da mesma sentença que o condemna á 
morte1 por isso que o faz servo da pen,a, e por 
consequencia é privado de todos os actos civis, como 
é o testamento, passando por consequencia os seus 
bens aos h.ercleiros legítimos, ou para o fisco, con­

forme o direito disposto nas Ordenações, e Direito 
Subsidiaria, como declara a Ord. cit. § 6 : 9. o os 
Religiosos professas tambem não podem fazer testa­

mento, Orcl. cit., § 4 (89), nem ainda os que se achão 

('!') A Ord. Liv. IJ, tit. 81, ~ 6 está revogada pelo al'l. 33 do Cod. 
Crim. A pena não produz servidão ; nem que p~oduzisse, teria hoje 
cabimento essa rest:ricção da facção testamentaria. - Vide a nota ('1'), 
pag. 85. 

( 89) Note-se, que Religipso professo se entende todo aq uelle que 
pela profissão fez os Lres votos de obediencia, castidade e pobreza; e que 
os noviços podem fazer testamento, por isso que antes da profissão são 
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seculcwisados (*) Res. de 26 de Dezembro de 1809 

(90) : 10.0 os Cle?"igos' (::::::) podem comtuél.o fazer 

tidos por leigos, e não tem feito vo tos, Corarruv. ao cap. 2, de Testam : 
POrém se tiverem feito testamento e professarem, já o não podrm re­
vogar, por isso que neste estado lhes é probibido faze-lo, e revogar llln 
testamento é dispõr de seu hcn indirectamentc, Barbas, de Ofjic . ef 
pote t. Episco]J. P. 3, alleg. 99, n. 1ú. Vnlasc. rrrrx. Partit. ct Gol!at. 
cap. 16, n. 18. Note-se mais que, posto que o religioso professo não 
possa revogar o testamento que tenha feito antes, nem por isso a he­
rança, ou legado deixado neUe, se póde pedir logo que professa o reli­
gioso, profissão qne se chama morte ch·il, mas se ba de esperar pela 
morte natural, e o mostriJ:o é que no emtanto administra estes ben~, 
e faz seus os fructos em razão do religioso, qne faz parte da corporação 
do mesmo mosteiro. jEg-id. liv. 1. Goil. rle S<r.c?·os. Eccles. I'. 't, § 2, 
an. 5 ; Boel1mer. ao tit. ele pecul. Gle?·ic01·. §19. 

('-'') Os secnla1·isados on rgressos não só têm a facção testamentaria 
tanto activa como passiva, mas, ainda podem excluit· a seus pais e 
ascendentes, dispondo em "l'ida delle~. Comtudo, não podem succedcr 
a!J-intestato emquanto houver parente chamado pela lei, Oll conjuge, 
vindo assim a exclmr sómente o fisco ; mas se morrerem ab intestato, 
succedem-lbc seus herdeiros legitimos, na fórma do direito commum. 
- L. de 19 de Novembro de !821, obrigntoria no Brazil pela de <.!.7 
de Setembro ( :' O de Outubro) de 1823. 

(90) Achando-se por extenso no fim deste Tratado a Resolução de 
Consulta de 26 de Dezembro de 1809, ((ncsuppoz como IJireitn certo 
que os Religiosos E.'JI'essos não podi'io herdar nem testar; e havendo 
alguns autores qne duvidem ainda de semelhante direito, dizendo que 
semelhante Regia Hesolução não deve considerar-se como lei geral. 
sendo um delles o mui digno autor das P1·im.eú·. Linh. sob1·e o Processo 
07-pltanolog., em a nota í7, pag. c3 da 2" edição, deverei d~ fender a 
minha primeira opinião declarada a pag. 166 da 1" edição deste Tra­
tado do modo- seguinte. Uma Reselução de Consulta é um artigo de 

(*"') Os clerigos têm a facção testamentaria activa e passiva, com{) 
qualqncr out ra pessoa, na fórma da lei civil.- Cit. L. de 19 de No­
vembro de !821. 
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legislação entre nós, onde a Jei é a vontade do Príncipe ;. c"n o mostro 
melhor, e com exemplos, em nota á cit. nes . , e já , com a sua cost tt­
mada energia, o mostrou o autor da Introducção ao Novo Gocligo em 
principio da Collecção Systematica; mas .a resp_eito desta ha mais uma 
t'a~ão, qual a de se fundat· em Direito já estabelecido, e portanto não fez 
1i1ais que declarar o antigo. J<í pelo~ 10 da L. de 9 de Setembro d~ 
de 1769, que se acha em vigor, se tinha <leclant<lo que o religioso ou 
religiosa, pelo ac~o de sua respectiva profissão, ficasse morto pa\'a com 
·o mundo, nflo podendo por isso testar, nem herdar mesmo as Jcg_i­
timas paternas, e não ha lei que declarasse que o religioso seculari­
sacle, ou egresso da Religião, p·udesse herdar ou testar, ou fosse clispcn­
'Sado da sancção daqnella lei, p~lo Breve c Indnlto ela Secularisáção, 

•. tJUC não faz mais do que rehtxar ou moderar a!guns effeitos do voto 
da profissão religiosa. Portanto, nilo podendo o religioso herdar ou tes­
tar pelas leis do . reino estabclecicl••s, e não se achando es tas revoga­
das, ou declaradas a respeito do Egresso, não tendo este expressa fa­
culdade do Soberano para o poder fazer, fica claro que o que adquirir 
pertence para a Corôa, como declara a mesma Hesolução (c não pa1·a 
captivos, como diz o autor do 1l!famtal elo Tctbellião, a pag.1.72), fun­
dando-se nos S)~ 17 e 19 do tit. 26, li v. 2 da Orcl., reputando seme­
lllantes her~nças como bens vagos, ou possuidos por 1jessoas que o 
Direito não tem autorisado para semelhante fim; pois que não podendo 
pertencer ao seu convento, porque pela secularisação acabou a obe­
<liencia religiosa, e se clissolvêrão os vínculos de fruternidade que havia 
entre um e outro ; nem aos seus parentes, porque pela morte civil da 
profissão ·acabou tambem a parentclla civil do religioso para com clles, . 
não lhe podendo por isso succeder; nem podendo dispôr dos adqui- · 
ridos a favor de estranhos, ou mesmo da sua parentella naLural, por·· 
que a lei coherentemente sempt e o reputo H morto, 11emlhe dett a facul­
{lade de testar, fica claro que tudo quanto ell e adquil'ir no seculo ctn­
razão do seu emprego, e mesmo por lhe tc't· siclo deixado ou doado, 
pertence á [{~al Corôa, como possuiclo por pessoa incapaz aos olhos 
da lei, sem que obstem as razões produzidas em contrario, que se não 
fundão em lei esoripta, e muito mais á visla do Decreto de 16 de Se­
tel'nbro de i817, que apezar de dispensar sómente as ordens re litüosas 
sobre a possessão dos bens, con1ra a prohibic;ão das leb da amortização, 
de nenhuma sorte fali<\ a re~peito dos egressos; e antes pelo contrario 
manda que para o fnlnro fiquem em sen vigor, bem~ como as que 



DE TK::>'B MEYTOS E SL"CCESSU ES 131 

testamento não só elos bens patrimoniaes, mas ainda 
dos clericaes e profecticios ; isto é, elos qué adqui­
rirem intuit~v EcclesicB, comtanto que os deixem a 
pessoas leigas e da jnrisclicção real; porque, dei­
xando-os i igreja ou mosteiro, ou a aJguma pessoa 
ecclesiastica ou religiosa, se perdem para a Corôa, 
segundo a Orcl ., Li v. 2, tit. 18, §§ 5 e 7 (91) : 1 P, 

prohibcm herdar ou sncceder ; tanto para as ordens em commum, como 
para os seus inclividnos. Nem obste o ter dispensado o Breve da Se­
cularisação a prohibição ele adquirir c (lispôr; porque esta dispensa no 
fu ro civil só lerá validade, se o Principe, quando lltc concede o seu be­
ncplacito, lhe declarar especialmente que fica habil para succeder e 
testar: e não de outra maneira, porque se oppõe á lei geral, que o pro­
hibe; e até porque, além dessa concessão se oppôr a·,s direi:os e inte­
resses da Coróa, oppõr-sc-hia aos interesses dos parentes do egresso, se 
se lhe concedesse o direito de successão, porque pela sua profissão e 
renuncia da sua legilima, tinbão adquirido direito a ella, c por isso 
<levião set· ouvidos para tal concess~o. 

{9 1) ::{. B. qne valem os testmnentos feitos pelos clcrigos ainda dos 
bens adtlttiridos intnittb Ecclcsice, se comtmlo concorrem nelles a~ so­
lemnidades presr:ri ptas pelas leis d vis, no que pertmce ao furo externo, 
como diz Hiegger § 598, e não como quer Valasc. na Cons . 7ú, n. :1. ~ , 

que julga· serem bastantes duas ou tres testemunhas, pela razão inepta de 
que os élerigos estão sómr.ute sujeitos ás Leis Divinas ou Canonicas, c 
não ils Constituições Civis; pois qne ainda que o Senhor D. João III, pela 
Extravagan te de 6 de Setembro de <!550, parece apprOI1ar o Direito Ga­
nonico, pelo qual ftJi prohibido aos clerigos testar do bens adquiridos 
intttit" E1·1·lc ice; comllldo, isto nfio passou para a Ord. Filip. já ci t., 
e os nossos lcgislatlores ollürão só pj!ra o foro externo, não porque 
quizessem alterar a ordem das disposições ecclesiasticas, pois a res­
peito de lacs bens se deverião regttlar pela determinação dos Canones , 
que prohibi:ío aos cler igos testa r dos bens adquiridos i"tuitu R cclesiaJo 
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o~ cavalleiros das tres ordens militares, ou Frei?·es7 

commenclaclores, vigarios e coadj~dor·es (*) podem 

testar (o que d'antes não podião fazer) tanto dos 
seus be:q.s, como dos que lhes provêm dos fructos e 

rendas dos mesmos bens das ordens, pelas Bullas 
de Julio II, que principia: Acl1Jia. et ?JW?'Íí-orict ope1'Cl, 
dada em 1505, e llonestis de Clemente VIII, üe 14 
de Outubro de 1600, além dos estatutos e leis par­

ticulares dns mesmas ordens (92); 12°, os cava l­
leiTos ele lJfalta c:·Y:'), porém, não podem testar Sem 

licença do grão-mestr:e, Stat. 1, tit . 18 . Delle p1·oi-· 
bizioni, e clelle pene, Stat. 20, tit. 8 . Del JJ1aest1·u, 

o qual só lh'a, costuma conceder a respeitq dos 
bens patrimoniaes ou hereditarios e assim dos 

mas porque liverão sempre em vista o socer; o publico e a paz, e po1· 
isso permi ttirüo aos clerigos dispõr de laes bens, segundo as so1emni-­
dades pre:;criptas pelas nossas leis. 

('k) Eem applicação entre nós, que não temos ordens mi lHares. 

(v2) Vejão-se os Estat. da Ord. de Christo, tit. 7, ~ 3, e tit. 19 pr., os­
Estat . da Ord. d'Aviz, lit. 3, cap . ·J 7 e 20, til. ú, cap. 1 ~, e til, 5, De­
fio. 13, e vs Estat. da Ord. de S. Thiago, cap. 15, que em consequencia 
das ditas Bulias lhes dão e~ta facu ldade, uma vez que paguem as meias 
annatas, que são tres quartos, sendo da Ordem de Christo, e metade, 
sendo da Crderu d' Aviz e S. Thiago, da renda de um anuo da vigararhl,. 
beneficio, coadjuctoria, cornmenda ou tença, que· com o i1abilo lhes. 
seja dada . 

(") Nunca exisLirão no L rasil; e, pojs, nénbuma nppl ica ~'ão tem a 
do utrina do Autor. 
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adventicios ou auquiridos por outro modo nfio po­
dem elles testar. GaUemart. ctcl T1·icl., Sess. 25, ele re-
9'L~lm·ib., Cap. 1, 2. Discurs. 34 n. 15. Luc. da Te.B­
stam. Supplern. Liv. 16. P. 3. Discnrs. 91 n. 2 (93) ; 
13°, os bispos não podem testar dos bens adquiridos 

em razão da igreja, Cap. 7 de Testam., e L. 42 , 

§ 2, Cocl. de Episc. et C'le1·ic. (94) ; porém p oJ.· 

dispensa elo Sm11mo P outi:fie;e ·podem · dispôr não 

só os bispos, mas outros prelados maiores, dos ben · 

ecclesiasticos para usos não pios em fav or doR 

(93) Note-se, porém, ue o Hcscriplo do Grão-Mestre se não pôde 
dar á exrcução sem jJlacito regio, como é expresso na Ord. AIT. 
liv. 2, tit. 9, ibi : l:;ht.e as letras que vêm. clct CÔ?'te ele R onw O~G an 
Pacl?·e Santo, ott elo G?·ão-J.l fest1·e de Rltocles, e elos Descmbcw,qacl01·e.s 
elo Santo Pacl1·c, não sçfão 1n1blicaclas sem ca?·ta cl'El-Rei; e posto 
que pela 13ulla de Paulo 1V se concedesse acs ecclesiasticos dispôr sem 
solemnidades, como os nossos Soberanos a não approvárão, não tem 
validade alguma, pela regra qne todos os testamentos, que não fôrem 
conformes ás solemnidadés prescriptas pela lei, serão miiJos. 

(%) Note-se tambrm que as nossas leis não se expressão a respeito 
dos testamentos elos Bispos, mas que o costume que houve em Castella 
e Ponugal, de poclerem clispõr dos bms e rendas ecclesiaslicns, tanto 
inte1· 'I.: i vos como cau8ct mortis, só se eleve entendrr dos clerigos inferiPres, 
e não elos Bispos; potlem com tudo fazer testamenlo dos bens adquiridos 
antes de terem o bispado, on depois por titulo mét·amente leigo, se­
gundo a Nov. i31, cap. 13, e caps. i, 2, 7 c 9 ele Testam.; e a razão de 
di!Jcrcnça parr.ce ser porque os Bispos são mais raros, e por consequcn, 
cia mais facil de c1istingnir os seus bens paiTimoniaes daquelles que 
adquirem inllâl~• E oclesire; porém, todos os bens que têm os Bispos 
ao tempo da morlc se presumem ser da igreja, excepto se se provar o 
contrario pelos h-erdeiros, principalmente não lendo procedido o inven­
tario antes ele ter entrado no bispado. Gama, clecis. 313. 
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parentes, como mostrão Riegger § 402 e outros, com 

,tanto que o rescripto ponti:ficio .seja confirmado pelo 

1)rincipe, sem o que não tem autoridade algüm::t no 
fôro: Ord. Liv." 2, tit. 13 e 15 (9!5) C'). 

----·---·------------------------------------
(95) Qnaes scjão as pessoas que por Di reho nomano nã.o podião fazer 

t e t~mcnto, se Yc com clareza em llcinec. acl Pc~nd.; tom, 2, s; 8, e 
sc:; uin tcs. 

(') Ao Poder Ex.eculiv·o com pete conceue t· ou negar o Beneplacito aos 
.Derretes dos Concílios, letras apostoJ.lc3s, e qnaesquet· outt•as consLi • 
. tuições ecclesiasL:ca,, rJtle se não oppuzerem-(t Oom tituiçiTo; c prece· 
den do approvação da asscmb:éa legislativa, se con tiverem disposição 
geral: Cons lit. , art. 102, Si-!!~. É um crimr. recGJTet· a autoridades 
.estrangeiras resielen:es dentro ou [óra elo lmperio, sem legi tima li cença, 
para impetração ele graças espiritnacs, etc., etc., ott autorisação de qnal­
quer a c to rei igioso : Cotl. Cr i111., a1t . Sl. A licuw t para impelrat' 
llreve aposloli co paga de cada individuo e olJjecto na Secretaria da. 
.T usLiça o emolumento de 'INOOO e o l3cneplacilo a l3rcvc pam herdar 
-e testar 20ftOGO: Dec r. n. 3~7 de io de Abril ele i8i'•·, taiJ., e o se llo 
Lle lOUOOO.: Reg. n. 35,::; (l i) 26 do Abril Lle l8H, art. :JI. (Nota do Sr. 
Go nsetheiro li'ttrtado de .lf etldOtl f O) . 
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CAP lTCLO .X I. 

lnst#tâção de henlei?'O e ?'egm a set6 ?'espeito. ('') 

A instituiçào de herdeiro, que por Direito Ro­
mano era inclispensavel no testamento para sua va­
lidade, como cabeça e fundamento do mesmo, e sem 
.a qual era nullo, entre nós se não faz necessaria, 
p odendo ser válido sem ella, por isso que as nossas 
leis não pr'ohibem que cada um distribua a sua 

herança em legados, sem que por isso se possa clei­

:xar de cha.mar testamento uma tal disposição. É 
verdade que na Ord., Liv. 4, tit. 86, em que se falia 
da fórma de solemnisar os Coclicillos, se cliz que os 
Codicillos são disposições ele ultima voutade sem 
inst~tuição ele herdeiro, donde se deduz á; primeira 
vista que no testamento é necessaria para sua vali­
dade, como por Direito Romano, e que esta é uma 
das clifferenças que ha ele testamento a codicillo; 
mas como entre as solemuic1ac1es prescriptas no 

('1') BJBJ,IOGRAPHIA: -Mello, li v. 0", tit. 5, S\Si 29 e 30; Lobão, tt 

Mel lo, 3° ao ~ 30; suppl. , diss. 8' ex-professo; Coelho ela 1\ocliil, 
·.S (j93 not. , N. Ff'. do 2" vol . <~o Si 573. 
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tit. 80 não a _achamos, não será necessaria, pela 
regra estabel~cida muitas vezes ; além de que a 
praxe quasi universal das nações tem admittido 
poder qualquer clispôr pelo testamento, seja ele­
baixo do titulo de instituição de herdeiro, seja do 
de legado, ou de outra denominação propria a mn­
nifest~r a sua vontade ; praxe esta que vemos re­
cebida entre nós clescle os primeiros tempos da 
monarchia, como diz Brandão P. 4,no App., onde 
refere o testamento do conde Martinho Gil de 
Souza feito em 23 de Novembro de 1300, que sú­

mente constava de legados ; notando-se ainda hoje 
muitos destes exemplos, que são confori.nes aos 
princípios da razão. (96) 

(96 ) Posto que por Di1·eito Romano não fosse válido o Testamento 
sem instituição de herdeiro, como se vê das LL. 3, !f. ele iis quro tcs­
tet,m. clelent. L . 1, 3 §, lf. de v-ttlg . et pupil. snbst. L. 10, 11'. de Jw·. 
Cocliealo?·., e outDas ; com tudo as nossas J,eis niio têm declarado qu c 
para· validade de um testamento seja ella uecessaria; o que está confir­
mado pelo uso e prática, e é adoptado pelo direito das nações mais 
ci vilisadDs, como acontece em ll'rwnça., pelos arts. 895, 967 e 1002 elo 
Cod. Civ. O mesmo se vê adoptado pelo Novo Coel . dos Estados ela 
P1·1tssia, nos ar ts. 261 ,262 e seguintes ela _1" p.u·t., lit. 12, pag. lt21l, 
podendo tanto em uma como em outra nação os testadores repartir toda 
a sua herança em Jegé)dos, in.s lilLlil' um on muitos herdeiros e dispôr 
de parte ou de toda a heranca. Não acho razão no autor do llif.anv.al elo 
Tabellião, em dizer a pag. 169, que a lnslituiçilo de herdeiro é essencial 
no testamento, muito mais citando a Mello, Li v. 3, Lit. 5, (li 29, o qual 
fundado em a opinião de varios autores no Dirreito de HeszJanha, na 
L. 1, tit. á, Li v. 5, ela Recop., e exemplos tirados dos nossos historiadores 
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No caso porém de haver em um testamento in­
stituição de heí·deiro, como snccede ordinariamente, 
vamos a vér a regra que devemos ter em vista sobre 
as pessoas que se podem instituir por herdeiros. 
São em regra institniveis todos aquelles que podem 
succeder no direito do defunto, e receber a herança 
por testamento, gozando de facção de testamento 
passiva, não se achando prohibidos especialmente 
pelas nossas leis e costumes, á excepção dos quaes 
é totalmente livre ao testador, na falta ele descen­
dentes ou ascendentes, a quem se deve a porção legi­
tima, preteridos os aguados, instituir quaesquer ~er­
c1eiros estranhos, e clü:pôr de quaesquer bens livres 

· por Testamento, ou Codicillo (97). 

segue o contnrio, e que se pôde bem dividir toda a herança em 
legados; e se Pegas e outros Reinicolas clisserão o contrario, foi porque 
sem critica seguirão nesta parte o Direito Homauo, que teve dHfe­
rentes moti\•os para assim o de terminar, os quacs não existem 
entre nós. 

(97) N. B. que esta liberdade de testar dedtizida elo Direito I\omano, e 
a pprovada pelas nossas leis e costumes, foi reprovada e cohibida pela 
lei de 9 {le Setembro de :1769, principalmen te nos§~ :1, 2, 3 e 4, que 
totalmente prohibio testar dos bens heredilarios e ad veuticios, ou ad­
quiridos, salvo em favor dos aguados c parentes dentro do quarto grúo ;· 
porém este direito foi reduzido ao antigo estado pelo Decreto de :17 de 
Julho (le 1778, que suspendeu a disposição da dita Lei até ú publicação 
<lo nova Codigo nos §!li 1 a1é o 9 inclusive, e os §§ :18, :19 .e 2:1 ; e 
lambe~ os !l)~ 27, 28 e 29 ; ainda qne pelo Alvará de 20 de Maio 
<le :1796 se instaurou a J.egislaçãÓ dos sebreditos S)!l).:t 8, 19 e ~1. · 
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' ' 

CAPITULO XII . 

Qw3 p essoas não podem se?' instit~Lidas he?'dei?'os . (•::) 

Estabelecida a regra que podem ser instituidos. 

herdeiros todos aquelles, que se nR-o acharem expres­
samente prohibidos (98) , é necessario especificar 

(') BIBLIOGRAPTIIA:- Mello, li v. 3, lit. 5° § 31; Lobão, a Me/lo; 
3o a este paragrapho ; Coelho ela Rocha,. §§ 689 c 690 ; Teixeira tle 
:Freitas, Consol. , arts. 982 e scg. 

(98 ) Sobre quacs fossem as pessoas que por Direito nomano pocliãe> 
ou não ser instituídas herdeiros, se póde consultar H einec. acl P cl!llcl . 7 

ao tit. ele He1·ecl. I nst. , onde com clareza e precisão trata esta mate­
I·ia: bem como o N ovo F wrgole, 11rctité eles Testem~. , tom. i, l JCI(f · 

1[19 e segnintes ; c o art. 902 do Cod. Oi v. dos P.ranceiôes, onde se 
mostra igualmente quaes são as pessoas incapazes de receber liberalí­
daclcs por este direito : podendo vêr-sc no art. 36 e seguintr.s da 1. n 

:Part. , lit. 12 do Cocl. P1·ussictno, o disposto a semelhante respeito; e 
11a Lri 1' c seguintes do tit. 3, Part. 6, e tit. '1, Lib. 5 da Hccop. lle 
Iiespcmlw, o que olli se estabeleceu sobre o mesmo objecto, a qne os 
curioso~ podem recorrer, jll que nUo se rvindo nesta parte de leis subsi­
diarias as disposições elos sobreditos Codigos, se não expõem com miu­
deza. E _pois que para se julgar qualquer excluido ou prohibido tl~ 
herdai·, ou receber legados por testamento, é necessario que a lei ()> 

declare ; por isso 5Ó destes trato no presente capitulo, reputando as 
demais pessoas capazes, de pocler ser instituidas como herdeiros ; de­
vendo comtudo fazer -se dilferença da incwpnciclaclc â incUgnidadC'r 
visto que a uns tem a lei declarado incapazes de succedcr, e a outros indi­
gnos; porque em regra o que é deixndo ao incapaz se reputa como nã@-

.. 
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1 scriplo c vai aos hcrcleiros legitimas; c o que aos indignos, pertence ao 
Pisco se as leis não permillem o contrario expressamente. Ord. , Li I'. 2. 
til. 26, Si 1.9, que concorda com o ncgimcnto da Fazenda. cap: i37, 
c0nfi rmado c declarado um e outro lugar pelo Ass. de 1.7 de No~·cm­
lll'o lle 1791. - Em conscquencia de?tcs principias, não reputarei como 
incapaz de ser inslituitlo herdeiro o filho de coito clamnaclo e pu.niL·dr 
como considera o dignissimo autor· do Mcmual do Ta'&clt-ião a pag 175" 
rundada na opinião ele Almeida e Souza, que no Trat. das Acç. Sum . 
. '1.84 , seguiu a mesma opinião que já tinha seguido G-!tCITá ro, Pegas e 

outros, adaptando cegamente o rigor do Direito nomano a semelhante 
respeito e pelo qual muitas vezes se tem julgado; mas com bastante 
difficuldadc cu me vejo obrigado a expOr o meu pa recer c a confessw­
que h a muito estou conrenciclo · que aquel ia não ó a intenção elo JJcgis­
Jaclor, e que semelhante opinião é contraria ao espírito get·al das uossas­
lcis, Eu vejo na Ord. Li I'. ú", Lit. 92, ~ 1, a rcgt·a, - que qualquer 
pai, não tendo descendentes ou a~cencl e ntes , poderá dispOt· de seus 
hens como quizer : - podendo ainda neste caso dispô['.(la terça de seu!> 
bens a favor de quem quizcr, como é e'>:pt·esso no prit1cipio do mesm O> 
tilulo e til. 82 pri11cipio: vej o mais em o til. \lO do mesmo livro CSJW·· 

cificarem-sc os casos em que o irmflo póde querellar do Testamento d 
irmão, e não se apontàr o de elle instituir H lhos de clwmwclo coito~ e 
vejo mais a Orei. , Liv. 4, tit. 93, que tratando ela sur.ce:;são desta es­
pccie de filhos, quando morrem ab-intes tados, não manda recorrer aO'> 
Direito commum, como faz na !'a lta de Lei l'att·ia a respeito dos liii.J os. 
nascidos ele illegitimo, mas nfio clamnaclo coito. J"ogo, tendo nós aquellas 
regras sobre a Jibcrclacle de instituir herdeiros ou deixar legados prll• 
Direito f'ortngnez, com di!Terença elo Homano, c não declarando as nos­
sas leis os filhos adulterinos ou incestuosos como it1capazes ele receber· 
liberalidades inter t ·iws , ou ca!lsa morl'iB, para que bavcmos ele julgar · . 
semelhante respeito pelo Direito nomano ? Só pelo motivo de serem ex­
cluídos da succcs5ão ab·inlestado? Não; porque tambem o fi lho nal ll· 

ral não póde succecler ao pai nobre, fallecP.ndo este ab-intestad<J ; e 
entretanto não tendo filhos legllimos, ela terça lhe pócle deixar legados~ 
O Di. eilo Romano era tão rigoroso a es\e respeito, que pela Az~thcnl. 
E x Com2_1lcx., Cod. ele Inoest. et injust. Nupt., lhes negou 01 ali-· 
mcntos do 11ai, dureza que foi moclificacla pelo Direito Canonico no ca­
}litulo E xt1-. ele eQ qui duxit in m.cblrim.ouium , &c., }lois confonnando-se: 
com o Dirrilo da nature1: .1 que obriga a toclo o pai a. alimentar seus. 
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aqm quacs são aquelles, que pelas nossas leis 

filhos, a estes concedeu acção pa ra pedir alimentos lauto ao pai como 
á mãi i o que tem sido adaptado entre nós, c o foi igualmente pelo art. 
762 do Cocl. Civ. dos France"·es . As Pcwtidas de Hespanlw em a Lei 
ú. ', lit, 3, Parl. 6, tendo a(loptado o rigor elo Di1·eito llomano, foi cor­
rigido e modificado pela Lei 6 e 7, ti l. 8, Li v. 5, c Lei i' c 2', lit. 4, , 
Liv. 5 da Nov . lleoop. l'io codigo modemo daP1·ussia, Pal't. 1", tit. 
1.2, arts. !L c 36, se estabelece a regra-que o l1orncm em caso ele morte 
pócle dispôr á sua von lacle de tudo aquillo que elle póde alienar, e 
tambem deixar heranças e legados a toda a pessoa que Lenha capacida­
de c autorisução neccssuria para adquirir bens em o Estado. - Estas 
mesmas regras podemos nós estabelecer em conformidade das enuncia­
das deduzidas dus nossas leis, com as restricções declaradas pelo mesmo 
nosso Direito i porque para se declarar um Por tuguez incapaz de rece­
JJc r liberalidades, nã:J havemos de ir procurar as regras ao Direito das 
Nações estranhas, nem repu tar o caso omisso i e como as nossas leis 
11ão tCm declarado positivamente que os filhos de damnado coito )lão 
J10ssão ser instiluidos herdeiros por seus pais ou rccelJer cleslcs liberali­
dades, so u de opinião qne o paJem ser, quando 0s pais não tiverem her­
deiros necessarios, ou tcn(lo-os, da sua terça, deixando-lhes legados. 
Pclus mesmas ruzões expostas me 11ão po~so conformar com a opinião 
de A'bmeicla e 8ouzct, declarada no ~ l.81 de seu T1·a1. de Acv. sum­
mctr., emquanto diz-que o filho esp urio é incapaz de ser instituído 
llercleiro,-porque fLmda-se para isto na opinião de P egas c Hwgole, 
que adoptárão t m seus cscl'iptos o Direi to Romano sem critica ; sendo 
o ultimo autor Prance~. nada dizendo sobre o nosso Direito, que não 
faz tal declaração; e o contrario estamos vendo no; pratica (ZJ) . O mesmo 
d irei a respeito das libcralid~cles deixadas pelos amasias ás suas concu­
binas, quando não ha herdeiros necessarios ou il'm5os, que qnerellcm 
do testamento do irmão por tal principio, contra a opinião do mesmo 
Almeida e Sou~a declarada no ~ i Se. elo citado Jogar, c em uma longa 
dissertação que fez sobre este objecto. 

(p) Entre 11ós, é ociosa essa questão ; porquanto, a Lei de u de Agosto 
de 182~ declara que os Jilbos itlegitiiJlos, de qua.1qucr especie, não são 
Pt'Oh tb1dos nela Ord. J. 4 . 0 tiL. 93, nem por alguma outra legislação 
em v1gor, de serem insHtu~dos herdeiros por seus pais em testamento, 
não tendo estes herdeiros ner.essarios. 
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prohibirão de poder ser instituídos ; e são : - 1. 0 o 

Religioso professo, Ord. , liv. 4, tit. 81, § 4, e Lei 
de 12 de Maio d:e 1778 (99); 2. 0 o desnatumlisado 
\ :~'), por isso que esta successão é de direito civil, de 

' cujo gozo fica aq~elle privado, como já se notou ; 
·pelo contrario os deg1~adados, ou desterrados, ou o 
·desterro seja perpe~uo, ou temporaneo, uma vez que 

(99) Note-se, que posto pelo lii 1.0 da Lei de 25 de Junho de 1766, 
.se podessem deixar aos religiosos professas legados de alimentos, com­
.tanto que fossem vitalicios e que não excedessem o valor de 50$000 
annuaes nas províncias da Extremadura e Alemtejo, e 20$000 nas 
outras, reino do Algarve e Ilhas adjacentes, e 608000 nos domí­
nios d' A f rica, Ame rica e Asia; com tudo tal disposição foi suspensa pelo 
Decreto de 1. 7 de Julho ele i 778, que confiou ao arbítrio dos pais, tes­
tadores ou doadores, deixar-lhes os alimentos ou tenças vitalicias que 
em sua vida lhes quizessem determinar ; mas veja-se o Ass. de 21. de 
Junho de 1.777, sendo, como se disse, r~ligioso professo a1uelle em 
quem concorrem os tres votos. O autor das Insl. ele Di?·. Oiv. lAts . . 
prova o que fica dito com a Ord. li v. LJ , tit. 8li, ~a; mas neste lii não 
se falia em tal ; tal vez seja erro de imprensa e quizP.sse citar o ~ lJ. do 
.tit. 81., que diz que o religioso não póde fazer testamento; porém este 
principio por si só não póde provar tal opinião, porque por não ter a 
facção de testamento activo não se segue que não tenha a passiva tam­
bem. É verdade que consultando a lei de 9 de Setembro de 176g, no 
~ !.(), se vê que os religiosos não podem succeder aos pais, nem pe­
dir legados, o que mostra que até aquelle tempo era permittido aos reli­
giosos a facção passiva de testamento, porque se não estivesse em USI) 

não haveria esta determimção; sendo certo que na Gollecção Filippina 

(':<-) Veja a nota (n) a pag. 127: o que nella se disse da facção testa­
mentaria activa applica-se il passiva. A perda da qualidade de cidadão 
brasileiro (desnatnralisação) acarreta a dos direitos políticos ; não1 
P.orém, a dos civis, entre os quaes é o de ser instituído herdeiro. 

T. T. S. 10 
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porelle não perca o Juscivitatis, e os bens, Authent, 
Omnes peregrini, Cod. Commun. de Success., Stryk. 
Diss. de Jt6r. Pe1·egt.; os que são simplesmente con­
demnados á morte, e banidqs, de que falia a Ord; , 
li.v. 5, tit. 127, § 7, podem ser instituídos herdei­
rps, por isso que morrem livres, e cidadãos. Tho­
mas. Not. ao tit. da lnst. de Capt. dimin., Stryk. 
us.modm·n. ao tit. de he1·ed., § 2 ;-3° o herege(*), 
Ord., li v. 5, tit. 1 pr., e liv. 4 e 5. Cod. de He­
ret.:- 4° o Apostata (**) Ord. § cit. pr., e L. 3, 

se não acha um só lugar em que SI! prohiba aos religiosos a facção pas­
siva de testamento: da Extra·IJagante de 12 de Maio de 1778 é que 
se póde colligir que o religioso não podia succeder, pois que confirman­
do, declarando e ampliando os privilegios da ordem de S. João de Je­
rusalem, dispensa a lei de 9 de Setembro de i 769 a favor dos cavallei­
ros da mesma ordem para succederem ab-intestato, e por testamento 
no uso fructo de quaesguer bens que não sejão da corôa ou de vinculo, 
privilegio que parece firmar a regra contraria; em consequencia todos 
aquelles que se uão acharem munidos de tal privilegio, não podem ser 
herdeiros. 

(*) Veja a nota(''"), pag. 12ft.- Pela Constituição do Jmpcrio, niio· 
ha mais hereges : catholicos e acatholicos, eis a di\ i são das pessoas 
emquanto á religião. Os cidadãos·acatholico~, solfrem algumas restric­
çõei na sua capacidade politica ( das quae~ tratei no meu o~'tÍsculo da. 
Liberdade religiosa no Brasil, :1865, em casa de E. & 11. Laemmert); 
na capacidade civil, não, e muito principalmente no que respeita á 

ma teria tet tamcnlaria, que em nada entende com o dogma ou o culto-. 
religioso. 

(**) O mesmo dizemos do apostata. Quem deserta da sua religião,. 
ou se faz catholico, ou continua ~ser acatholico; em um e outro caso~ 
conserva a capacidade civil. 



D.E TESTAMEN'l'OS E 8UCCIU3S0ES 14:3 

Cod. de Apost. (100):- 5° os filhos, ou netos dos Réos 
de lesa Magestade (*), Ord. Liv. 5, tit. 6, § 13; 
pelo contrario as filhas podem herclar por testatnen­
to, ou succeder ab-intestado, comtanto que as pes­
soas, a quem houverem de succeder, não sejão cul­

padas pelo dito crime, porque então são todos os. 

seus bens confiscados, Ord. cit. , § 14; 6° o Cle7'igo 
("'*)não póde ser instituído por outro Olerigo para 
ter herança mais de um an.no, Ord. liv. 2,. tit. 18,. 
§ 7 (101) ;-7° os Oollegios, ou Oorporaçõ.es ainda 
licitas, ou sejão Ecclesiasticas, ou Seculares, como 
Igrejas, 1l1osteiros, 01··dens Militw'es, Oonfr~w'ias, 
etc., são pruhibidas de receber alguma consR. por 

('lOO) Ainda que a Ord . cit. do liv. 5, tit. i, principio, não falle 
expressamente, comtndo como aos cond•\m nados pelos crime~ de here­
sia e apostasia, e igualmente aos sigillistas se manda confiscar os bens 
pela lei de 12 de Junho de 1769, inrere-se desta disposição ou Legisla­
ção, que não podem ser instituidos herdeil'os quando a lei 5, e lt Cod. 
de Heret, o declarão a respeito dos hereges. 

(*') Sem applicação uo Brazil, onde nem ha crime de le.~a mages­
tade ( Cod. Crim . , arts. 33 e 310 ) , nem a pena passa da pessBa do 
t1elinquente ( Const. , art. :179 § 20 ) • 

(**) Veja a nota (**), pag 129. 

(10l) N. B. que o clerigo rigorosamente não se pôde dizer prohi­
bld() de facção passiva de testamento, co1no quer o autor das Inst. de 
lJ~r. Civ. Lus, , tit. 5 do liv, 3, § 31., por isso que póde conservat· 
os bens herdados um anno, e uo lim, ou dentro delle vendê-los para:. 
~ I 

n•o cahirem em amortização ; logo não é inhibido de herdar. 
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testamento ; não porque não possão adir a herança, 
mas porque pelas Leis de amortização, promulga­
das desde o principio da nossa monarchia, são pri­
vados dellas. Lei de 9 de Setembro de 1769, § 10 

(102) (:t-). 

(f02) Que houverão leis de amortização clesdc o principio da mo­
uar.chia, se prova não só cl.a historia, mas da legislação antiga, e por 
isso vêmos que o Senhor D. Affonso Henriques, por um especial privi­
legio, dispensou ao abbade de Lorvão para poder adquirir bens por tes­
tamento. O Senhor D. Sancho f concedeu ao mosteiro de Alcobaça 
poder succeder nas heranças dos seus monges. O Senhor D. ' Affonso li 
prohibio a compra dos bens de raiz ás pessoas e corporações ecclesias­
ticas, pa11a se não enriquecerem em prejuízo elo seus vassallos; havendo 
abuso, quiz remedia-lo o Senhor IJ. Oiniz nas co rtes ele Coimhra de 2i 
de Março de 1291, e estencleu a disposição da lei do Senhof O. Affon­
so n a todo o genero de acquisições, conHt doações, tt>sl.amentos, le­
gados, etc., renovando estas disposições o Senhor D. Fernando nas cõr­
tes de fJisboa de 1371, e o Senhor D. Affonso V em 1ltú7, determinando 
que os bens que d'alli em diante adquirissem as communiclades fossem 
para a corôl : o Senhor Jl.. Manoel estabeleceu o mesmo na Ord., llv. 2. 
tit. 8, o que passou para a Ord. Fi.lip . , li v. 2, tit. 18. Felippe Hl 
depois disto pt·omulgou tres leis a respei to, entre as quaes é a mais no­
tavel a de 30 de Julho de ·t611, em que se manclou qne todos os bens 
,adquiridos pelas communldades desde o Senhor Rei D. Atl'onso V, os 
quaes de direito devião pcrdf!r -se para a corôa, fossem ai beados dentro 
de um anno, qualquer que fosse o titulo por que os tivessem. Esta lei 
foi sempre illudida, IJem como tiuhão sido as outras, não obstante con­
ceder-lhe El-rei em 1612 mais seis mezes, e em l.613 mais um anuo. 
A lei de 25 de Junho de 1766, no ~ 1.0, que ficou em seu vigor pelo 
decreto de 17 ele Julho de 1778, concedeu, como fica dito, legados d~ 

(*) O escravo, sendo instituído herdeiro, faz sua a herança, não adqui­
re para o senhor, como acontecia pelo direito romano. -L. n. 20!!0 
de28 de Setembro de 1871, art. 4°. 



DE TESTAMENTOS B SUCCEBSÕES -145· 

alimentos vilalicios aos filhos, irmãos, primos co-irmãos ou sobrinhos 
filhos de irmãos, que estivel'em em communidades seculares ou regu­
lares, não excedendo a som ma já declarada . A. lei de 11 de .Julho de i 763, 
fallando principalmente de prazos de communidades e consolidações 
dos dominios uteis com os directos dos prédios, declara-as nullas por 
serem realmente aéquisições, conceclendo-lhes comtudo um anoo para 
aforarem os que tivessem adquil'ido assim; o que fol confirmado pela 
lei de 12 de Maio de l. 769. Finalmente, pela lei de \1 de Setembro de 
1769, no§ 10, que lambem se acha em vic:or, como declara o sobredito 
decreto,suscitmulo a observmJCia de todas as leis antigas de amortiza­
ção, se determina que todos os religiosos ou religiosas, que professarem 
ainda naquellas c.omrnunidades, qne podem possuir bens em commuw, 
fiquem inteiramente excluidos e excluida., não só de serem herdeiros 
ab-intestctclo, mas tambem das heranças e leg itimas patanas ou mater­
nas, por isso que os clireitos do sangue se julgão totalmente extinctos 
com os votos da profissão religiosa, que os taz mor1 e r pa1 a o mundo; 
revogando assim a Ord. li v. 2, tit. 1.8, ou outras leis e disposições que 

autorisão aos sobreditos as referidas successões : no § 1.1, declara ames­

ma prohibição de succederem em morgados, não só os religiosos ou re­
ligiosas, mas os sacerdotes seculares. A vista pois desta série de legis­
lação, é manifesto que as corporações e collegios não podem, sem licença 
regia,'adquirit· bens immo,·eis, seja por titulo oneroso ou lucrativo, e, por 
consequcncia, pela legisla~ão a c! ual não podem ser ,instituídos por her­
deiros. Veja-se esta ma teria adiante onde se expõe com mais vastidão · 
este direito (q). 

(q) Cap. 42, ~ lO, e nota 146. 
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CA.PITULO XIIf. 

Q~te pessoas se d~vem instituir, ou desherda,r, 

expressamente (*). 

' 

Quando tratámos das solemnidades internas do 
testamento, vimos q ne a ellas pertencia a instítui­
ção, ou desherdaçfio, expressa nos testamentos dos 
pais para com os filhos; e por isso diremos que de­
vem ser instituídos, ou desherdados, expressamente : 
- 1° os filhos (1 03) existentes, ou por nascer; isto 

('k) BIBLior.nAPIHA : - Ord. L. LI, lit. 82 i A-ss. n. 279 de 20 d.e 
Julho de 1i80; Mello Freire, Hi8t., § !.26; Inst., I. 2 tit. 6, § 3; 
1. 3", tit. 5", §§ 29 a 3'2, e 3B a 45 i Lobão, Empb., 1, 157 i Fase., 
3' § 13; Diss . S~bmm. , pag. 184 ; Coelllo da Rocha, §§ 354 a 356. 

(103 ) Debaixo da palavra-filhos-neste lng::u· se comprehenclem os 
filhos, netos e netas, nascidas ou por nascer, seus 0~1 emancirados, os 
quaes todos de qualquer idade, ordem, gráo, ou sexo que sejão, devem 
ser instituídos ou desherdados nomr.adamente, tante - pelo pai, com o 
,pela mãi, de maneira que, sendo preteridos ou desherclados sem se ~e­
clarar a causa, ou com injnria, se torna nullo o testamento, valendo 
com tudo os legados que couberem na terça parte dos bens do pai testa .. 
dor (r). Or.l., li v. 4, tit. B2, §SI :1. e 4, que dispõe quasi o mesmo que 
ordenou Justiniano na lei ultima, Cod. de Libe1·, P1·ete1·, § 5, da lnst. 
de Exhe1·. Libe1·. Auth. ex caus. Cod. de Liber. 11reter. 1 No v. H5, 
eap. 3. 

\?•J Ass. n. 279 ele 20 de .Jul!Jo de 17-,Q, confirmando o principio rl.'Lt ma. 
b-y. otbese da 1 .. de 9 de Se~ 11bro de 1769. 
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<é, se ao tempo em que o pai, ou a mãi, fize:rão 
<testamento não tinhão filho legitimo, e depois lhes 

sobreveio on o tinhão, e não erão disso sabedores, 
e é vivo ao tempo da morte do pa{, ou mãi ; pois 

sendo preteridos rompem, e annullão o testamento(*) 
tanto pelo que pertence á instituição delle, como dos 

l egados, que nelle erão deixados, segundo declara a 

Ord., liv. 4, tit. 82, § 5 (104), porque se presume 

que o testador não imaginava, que teria fill~os, caso 

.em que não disporia desta maneira, mas os institui­
r ia in tot'I.Mn ; o que não succede a respeito dos :fi_ 
l hos, que já estão nascidos, dos quaes não fazendo 
menção os pais , sabendo aliás que os têm e dispondo 

( ~·) Mello Freire, l. 3, til. 5, § 48. 

( l Oú) Tambem é nu !lo o testamento ianto pelo que pertence á ín­
slitnição, como aos legados, quando o pai ou mãi prcterio o fil ho já nas­
cido, não o institu indo herdeiro por jtllga-lo morto, como declara a 
'Ord. cit., § 3. -E note-se sobre os fi lhos pnsthumos, que quando os 
pais de familia tiverem conhecimento ou desconfiança de que ainda depois 
da sua morte hão de ter filhos, os de·vem instituir, se quizerem que o 
testamento valha, ou então declarar que ainda que tenhüo fill-ios depoís 

-d~ sua morte dispõem da sua terça, deste ou daquelle modo; pois não 
se annulla o testamento emquanto aos l•!gados, por isso que a Ord., S\ 5, 
falia do caso em que o testador não era sal>edor e ignora,•a se teria o 
posthumo, não fazendo por tal m~livo menção delle; e se a Ord. não fi­
gura o caso de quando o desherdasse sem causa, é porque parece que 
não se poderia dar o em que o filho fosse ingrato a seu pai antes de 
nascer, porque ali ís disporia do mesmo modo que a respeito dos já 
,nascidos, pois a tod ,>s estes se deve a pJr:;ão legitima. 
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sómente da terça, se não invalida semelhante testa­
mento, cpmo declara a Ord . cit. pr. (105). - 2°, os 
pais, ou outros ascendentes devem igualmente ser 
instituidos ou desherdados nomeadamente, Ord. L. 

(105 S. D. que drsta Ord. cil., lil. 82 prmc1p1t1. se "'que ainda 
que os filho devão er instituídos ou clesherdados nomeadamente, com­
tudo não é necrss~rio que esta instituição seja expres a a respeito da por­
ção legilima que lhes é devida; e por isso quando us pais dispõem só­
mente da ll~rça e não fallão na Legitima, se julgão os filhos iustituidos 
nella: se, porém, dispôz de todos os seus bcn , em fazer menção do 
filho , ou os de herdou ·em declarar a causa de de herd<IÇã , é nullo o 
testamento sómente quanto á instituição ele herdeiro ; e note-se linal­
rnPnte que os fi lhos, [Wio que pertence á JlOI't;âo legitima que lhes é de­
vida por túdo o direito, devem ser insl ituidos puramente, e sendo-o 
debaixo de alguma condição (ainda que pote~tath· a, isiO é, que esleja no 
seu poder e vontade cumpri-la, porque seUJpre traz ;:ra,ame, não rece­
bendo a legitima emquanto se não cumpre a condição), S.! repula por 
não escripta; por isso que a legiti11·a não póde ser gravadu de algum 
modo, lei 3:.!, cod. de ino:f!ic. Testcvm . ; porém aqui! lo que o pai deixar 
ao 'filho, além da legitima, com a terça, ou pal'le della, póclé fazer a um 
estranho na fórma da Ord., liv. ú, til. 82 p1incipio, e 92 principio, lh'o 
póde deixar onerado com Qllalquer condição das que se podem põr aos 
estranhos, Stryk us. mod. ao tit. elo Dig. de C'onr7. f11sl. , s; 3 ; por isso 
que nes te caso não eslú o pai obrigado a instituir os filhos : legislação 
esta que se vê recebida prlos antigos costumes, sendo o Senhor D. 
Affonso V, o primeiro que a reduziu a escripto e firmou com a lei que 
se acha na ua Ord . , li v. ú, til. 97 , e quP. depois passou para as mais 
compilações; porém a lei de 9 de Setembro de 1. 769, no Si 2", fez d istincção 
de ser a terça dos bens herdados ou adquiridos, determinando qne sen­
do daquellcs, dP. via deixa-la a um dos filhos ou descendellles que ti­
vesse de succeder- lhe ab-intestato; se fossem porém destes, enl ãe po· 
dia dispõr della a favor de pessoas estranhas ; porém este Si ou a sua. 
disposição acha-tlc suspensa pelo Decreto de 17 de Julho de 1. 778. 
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4, tit. 82, § 4 (106). Estas as pessoas que as nossas 
le' querem que se instituao herdeiros nomeadamen~ 
te, ou se clesherderu com expl'essão de causa ; e por 
isso vamos a vêr as causas por' que se podem des­

herdar os filhos, pais e irmãos (107). 

(106) Es a d••utrin;t, que é expr~a l!a Ord. cit., r conforme ao Di­
re.~o Humano, dispondo que o mesmo direito que têm os filho e netos á 

porção legitima. compete aos ascendentes, <Jnando não ha descendentes; 
<levc·ntlo aqui entendcr-"e por ascendentes niTo só o pai e mãi, mas avô e 
avó, e por isso, sendo preteridos ou desherdaclos injustau1ente, ou sem 
dcf'i,lJ'aç;;o de cansa, rompe-se o testamento e se toma nullo, Ord. cit . , 
§ lJ verso. E i.,MI ,ne,;mo; o que tem applicação a re peito dos pai e 
ma i a cendentcs, e não dos irmão , porque ácerca de tes temos a Ord . . 
J,iv. lt, til. 91, ~ 1, que diz q•te onde houver ascendentes não herdará o 
irmáo; e só UG tit. 90, Si l, se concede ao irmão poclet· fazer revogar o 
Te lamento elo irmão, sendo preferido por pessoa torpe, 1 il e de mi\os 
co lume , entretanto que no principio da Ord. cit. se estal.Jelece que o 
irmão póde desherdat· eu irmão sem declarar a causa porque o de herda. 
e que se entende desherdado não fazeudo menção delle no Testamento. 

(107) O que dispóz o Direi to Homano sobre es ta materia pMe vêl'·SC 
na L. 28, tit, 2, Jf. de Libe1·, et Poslhum. fn81 . oel. &rlter ., e no Coei. , 
L . 6,tit. 28, de Liber. prete1·. ~;el ex/ter., e tit. 29 . Po~tlmm. hered. 
ú1st. ·v l exhered., bem como na lnst. , Liv. 2, til. 13, e .Nov. '115. 
Cap. 3 e Lt.-0 que se acha adoptado pelo Dire1:to F•·amcez, veja-se 
nos arts. 913, 9JlJ, e 920 e seguintes do Cod. Ci v., segundo o qual não 
é nece ario, para a validade dos testamentos, que os filllos sejão insti­
tuídos expressamente, por i so que não pollem ser prhados pelo testa­

dor dos direitos que a Lei lhes tem assignado ; eis por que, pelo Direito 
moclerno, a desherdação não é permittida em J!mm;a, como pelo anti­
go; e ainda que o Cod. Civ. fosse mudo a tal respeito, como ella ti­
nha ~ido abrogada pelo modo o mais positivo pelas Leis de 5 Brumaire 
e 17 Nivose, ~ssim se tem julgado, como testilica Desquiron, Tmitt, dt>s 
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Testarn., tom. 2, pag. 97, onde trata largamente da materia.- Q."Di _ 
reito de Hespanha quasi ado;>tou nesta parte o Direito Homano, podendo 
os pais d.esberdar seus filhos pelas causas que aponta D. Vicente Vis­
cain. P erez, tom. !, tit. 30, citando as Leis das Pa1·t. , tit. 7, Part. 
8, e tit. I! do Liv. 5 da Rcco7Jil.-: e o mesmo é admittido e seguido 
.pelo Direito de Sardenha, como se póde vêr no Li v. 5, tit. i, art. 
·22 e seg. do seu Co ::ligo, e tit. 3 do mesmo Li v. -No Codigo dà 
P1·uss i(l. achamos disposições a este respeito muito di[erentes, e por 
isso quem quizer vêr a ordem de Successão alli obsen·ada e Direitos 
recíprocos dos Pais para com os Filhos, veja a 2. • P., til. 2; e o que 
s e observa em Inglate1·ra, veja-se Blackstone, T. 3, Cap. 14, parte do 
.que se notará {[uando tratarmos da ordem da Successão ; e advir ta­
se que pelo Dil·eilo novo de Pl'ança o Testador não pódc dispôr senão 
da ametade dos srus bens, se deixar um Filho legitimo: de um 3. • se 
-rlous, e de um ú. '' se tres ou mais Filhos: Art. 913 do Cod. Civ.; e 
o mesmo a respeito dos outros descendentes que representão os fil hos; 
.c se deixa só ascendentes, pó de cli ;pôr da amctade dos bens ; e se 
nem ascendentes nem descendentes, pódc dispôr de todos: Art. 91.4. , 
.915 c !H6. 

...... 
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CAPI'l'UtO XH' . 

Ca1~sas por· que podem os pais desherdar os filhos. ('Y') 

Como os pais nã.o podem desherdar seus filhos a 
seu arbítrio, mas sómente tendo alguma das causas 

-que aponta a Ord., li v. 4, ·tit. SS, sendo necessario 

declarar a causa legitima por qne os desherda, na 
fórma ela Ord. liv. 4, tit. 82: § 1, deYemos aqui 
enumera-las , e são as seguintes : - 1.\ a injuria 
real feita pelo filho pontra seu pai, Ord. liY. 4, tit. 
88, § 4; - 2.a, a injuria verbal feita ao mesmo, 

principalmente em lugar publico, ficando comtudo 

a.o arbítrio do julgador se as palavras forão leves 

·Ou graves, Ord. cit. § 5; - 3 . a, a accusaçã.o crimi­

nal feita pelo filho con(,ra seu pai, . não sendo d.e 

crime perpetxado contra o Estado . Ord. cit. § 6 

(1 08); - 4. a, a familiaridade com os feiticeiros, ou 

uso qne os filhos possão fazer de feiticeiria, Orcl.c~~· 

(*) BIBLlOGRAPHJA.: - Ord. liv, {J , tit. 88; Ass . n. 2ti1 de 20 de 
Julho de 1780 ; Mello FreirP., I. 3, tit. 5, S\ li3 i Lobão, a Mello, tom. 
3", pag. 316 e seg. (li v. 3, tit. 5, SI á3, ns. t a i9); Acç. Su.mín., 
desde o § 1.85 i Coelho da Rocha, §§ 355 e 356. 

(108) N. B. que esta e:.cepção, que não é notada pelo autor das 
lnst. de Dir. Civ. JJus., n() · § 43 do til. 5, Liv. 3, faz que o filil() 
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§ 7 (109) ; - 5.a, a traição armada_ á vida de seu 
pai, e isto por qualquer modo qne attentarem contra 
a sua vida, ainda mesmo quando, fazendo-o, não" 
bouver effeito, Ord. cit. §§ 8 e 9; - 6.\ o incesto 
com a madrasta ou concubina do pai, ou padrasto, 
ou barregão da mãi, Ord. cit. § 1 O (11 O);- 7. '', 
a delação ou informação famosa á justiça a res­
peito do pai, quando desta denuncia lhe resultar 
algum prejuízo, seja contra a sua vida, seja contra 
a sua honra ou bens, Orcl. cit., § 11 (Y'); -- s.a, 

poss.1 ac;cu~;u· tietl pa1 Imp une mente, por se trat<•r de urn bem muito 
maior, que é a conservação da patria; é por isso não querem as leis 
que o filho sofrra algum prejuízo em consrqucnciu desta accusação, antes 
oprocurão premiar, e por isso vemos na Urcl. cit. a sobredita excepção. 

(10!1) Note-se EJUe em nossos tempos com dilliculdade se poderá isto 
admiti ir, por ser olhada cocuo imaginaria sua e\istencia, e de algum 
modo repugnante. (s) 

(110) Se olharmos para as palavras da Ord. cit. . · 101 parece que 
não basta que seja com a simpl e- s concubina, mas que a Lenha o pai 
em casa teúda e manteúda, devrnrlo-se dizer o mesmo do barregão da 
mãi, para o que faz tambem o di8posto no AI v. de 26 de Setembro de 
i 769, que proh ib io tira1·-se devassa do convui>inato simples, permit ­
lindo-a sórncnte dos coucubinutos com concubinas teúdas e manteüdas 
1..-Jm publico e geral escandalo, porque do contrario se seguirião as 
mesmas perniciosas conscquencias que o alvará quiz acautelar. 

(*) Annotando esta especie, o Sr. Cunselheiro furtado de Mendonça 
cita o -Cod. do Proc. Crim. art. 75, § i 0

, dizfndo que não são 
admissíveis denuncias dos filhos contra os pais e vice-versa ; e o 

(s) Não é sómente ditficil, é impossível que o bom-senso admitta si­
miJlJantes tolices, que não são apenas repugnantes, são absoluiamP.nt~­
revellidas p• la razão. 
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.se o filho varão não deu fiança pelo pai ou mài:, 
estando presos por dividas, sendo para isso reque­
rido, Ord. cit., § 12 (111); - 9.a, se o fi.lh0 tolheu 
.seu pai ou sua mãi de fazerem seu testamento á 

art. 89 que exclue o filho de ser testemunha contra o pai em causa 
crime. Seria por méro gosto de fazer notas remissivas, ainda sem 
relação immediata com o ponto quest!onado ; ou quiz o illustre an­
notador excluir dentre as legitimas de desherdação a causa sujeica ? 

Admittindo que o Cod. do Proc. no art. 75, ~ 1" exclua a detwncia 
do filho contra o pai (opini:ío que me parece mais razoavel), a Ord. 
Li v. tt, tit. 88, Si 11, deve SPr entendida de nccôrdo com o principio 
cardeal da desherdação dos filhos, o qual deriva da necessidade de 
manter illesa a autoridade paterna, por força da lei natural e por 
amor da família, por hem do Estado. Não é preciso, pois, para se ve­
riflcar o caso dessa Ord. , qne seja admittida em juizo uma denuncia 
revestida das formalidades Jegaes; basta que o filho denunr;ie o pai á 
justiça, seja o noticiador do crime dP eu pai, seja por elle volunta­
riamente que o promotor publico ott :~lguem do povo use do direito de 
>accusaçüo nos casos consagrarlos pelo direito do proc~sso criminal. 

Levanta-se, porém, mais séria a questão perante o ~rt. 89 do êod. do 
Proc.. Crim. , se~undo o qnal não póde o filho depOr como testenmnha 
contta o pai, mas póde depôt' como ·i,formante, e á sua informação 
dará o juiz o credito que entendrr conforme as circnmstancias. Se 
çlessa informação resultar damno á pessoa ou á fazenda do pai, veri­
fica-se o caso da Ord. ? Creio que não : i 0 j porque a Ord. parece 
referir-se á informação dada espontaneamente, e não a que qualquer 
é obrigado, ex vi legis, a prestar em j1üzo; 2", porq11e seria iniquo e 
irnmoral collocar o filho nn alternativa ou de faltar á ver,lade, ou 
de incorrer na pena de desherdação ; 3°, porqoe a Ord. se refere 
expressamente á infonnaçlio famosa, aquella que tende a infarnat· 
a pessoa accusada; sentido em que, desde o "direito romano, é tomad() 
ainda hoje a expressão no uso forense. 

(lU) Este caso, .depoill da providente Lei de 20 de Junho de177fJ, 
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sua vontade, em cujo caso, morreudo o pai nesse 
meio tempo sem testamento, fica o filho ou filha 
excluído da herança por esse facto; e, não morrendo 
logo, o poderá desherdar, Ord. cit. § 13 (!12); -
1 O. a, não tendo cuidado no pai desasisado , Ord. 
clt. §§ 14 e 15 (113);- ll.a, se o filho ou filha 

raras vezes se poderá verificar, porque, segundo o seu s; :19, e decla­
ração feita pelo Ass. de 18 de Agosto de 1774, não tem lugar a 
prisão por dividas civcis, salvo pelas fiscaes nos devedores dolosos, que 
a sobredita lei não quiz com razão favorecer. (t) 

(1.12) Note-se o que a este respeito diz a Ord. li v. ú, tit. 8ú, )1i 2, a 
qual declara que, quando os herdeiros instituídos impedirem o testador 
de revog.,r o testamento que já tiver feito, não valha elle a herança se 

· applique á Corôa, como deixada a pessoas indignas (u). 

(H3) O § Ht da Ord. cit. figura o ca•o em que o pai ou mãi per­
deu o siso, ou juizo natufal, e o lilho, ou outro que lhe devesse sue_ 
ceder ab-intestada, foi negligente ern o curar e assistir ; no qual póde 
ser desherdado livremente, tomando o pai assim doente ao seu juizo 
natural,. e ficar privado da herança, se morreu no estado de imper­
feição de juizo, por se presumir qltC, se 11zesse testamento, o não insti­
tui ria, pela ingratkliio que com elle tinha praticado; e o )1i 15 fórma 
outra especie, e é que, quando alguma pessoa estando desasisada não 
fôr bem tratada e ass istida por aquelles que lhe devião succeder por 
testamento ou ab-intestado, ha~endo um estranho que lhes requeresse 
o bom tratamento, e os requeridos o não fizessem, praticando aquellc 
este acto de humaniuade, lhe succederá na herança, e os herdeiros ins­
tituídos, ou que de~erião succeder-lhe ab-intestado, serão excluídos 
della. 

(t) O nrwi~s. Regim. das Cu&tas Judie., art. ult., aboliu a prisão por 
custas Está, pois, revogado o art. 10 da Dispos. Provis. 

(u) Se llpplique á cor6a, scilicet tratando-se de herdeiro instituído, 
em falta de quem legitimamente succeda ao testador, como se deduz do 
pr. desta Ord. li v. c., tit. 8!í., e da não existencia entre nós da pena de 
confisco, por força da qual passa vão para a Corôa os bens dos indignos. 
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forem negligentes em remir seu pai ou mãi, EstaBdo 
captivos, e podendo-o fazer, pmque então . são ex-­
cluidos da herança, morrendo os pais no captiveiro 
por culpa dos filhos negligentes e desherdados, che­
gando ao estago de poderem testar, Ord. cit. §. 

I 

16 ("") ; - 12.', tambem poderá o pai ou mãi, que 
forem catholicos christãos , desherdat seus filhos. 
hereges, ou que se desviarem do qHe ensina e crê-

Assim , pois, sendo muitos os herdeiros instituídos, e dando-se o caso. 
com um só delles, a sna quota hereditaria, em sendo infligida a pena, 
~e .repartfl pelos outros como se aquelle herdeiro não existira.- Outro 
exemplo: Sendo um só o instituído, 1uas havendo quem ab-·intestatQ> 
succeda, a este toca a herança como se a instituição não fôra feita.­
l'ide Coelho da Rocha, ~ 36,1, not. . 

A hypothese do pr . daquella Oi'd . tit . Si, é a do herdeiro ab·intesta­
do que impede a factura do testamento. É tambem havido por indigno 
(incapaz), e perde a herança.- Vide o tit. 88, § :1.3 da Ord.deste livro, !l­
Lobão a Mello, tom . 3, pag. 329 (tit. 5., Si *.3, 11. 16): A cç. Summ. §§ 200 
e segg. · 

(~ ) Os prisioneiros de guerra, sem excepção, e bem asl'im as pessoas 
que se ' dão ou tomão em refens, não Cilhem· hoje na escravidão ; são. 
porém detitlos no captivciro até serem entt•r:gues, trocados ou remidos. 
lllein. t , § 139.-Mello 2.·. tH. 1,§6, 7-Vat. 3." Cap. 8, §Si f52 ,_ 
217 e seguintes.-Os refens não são escravos, mas ficão como penhor' 
em poder do soberano a quem se <lerão, até se cumprir o que, se 'pro-­
metteu. Vat. 2." § 245 e seguintes.- Deve pois qualquer pessoa res­
gatar ao seu ascendente captivo, e sendo nisso negligente, se este falle­
cer no captiveiro, fica excluído da sua herança, e se o capth·o chegar a. 
obter a liberdade o póde desherdar, conforme a Ord. cit., Liv. 4, tit. 
88, ~~ 16 e 18, e til. 89, ~~ ti, 8. - Repcrr. t. •, verb. Coptivo, pag-
892. O filho maior de i8 annos póde contratar e mesmo alienar os. 
bens do pai captivo, para o resgate, segundo a opinião no Repert. 2. •• 
lll!g. 5!~.- Guerr. Pính., íb. etc. ~-· 687, verb. Neg ligente. (Nota dfl> 

Sr. Constlheiro Ful'lado de .~Iendo 1 ça.) 
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a Santa Madre Igreja, Ord. cit. § 17 (:\')i- 13.'\ 
se a filha ainda menor se fizer meretriz publica ou 
·concubina(**), tambem póde ser desherdada, Ord .. 
cit. § 1 (114) ;- 14.a, e do mesmo modo se a filha 
.se casar sem consentimento dos ·pa.is, ou com 

(*) Está revogada esta O rd. pela Constit. Pol. , arts. 5. o e 179 § 
5. 0

, que estabelecêrão a tolerancia religiosa. Assim tambem pensão 
os illustres annotadores de Gouvêa Pinto, Srs. Conselheiros Furtado e 
Serqueira. 

(**) Concubina, entenda-se vivendo em conc..uúinalo publico, como 
opina Mello Freire, justificando brilhante e solidamente a sua intelli­
gencia, nas I11ot . htr. Ol'im., til. !.O, Si 10, nota. Segue-o Coelho 
da Rocha,~ 355, nota, fundando-se na No v. H 5, cap. o. 0 , fonte das 
Ord. li v. á. o, tit. 88 e 8~1, no especialista Pinheiro e nos Codigos da 
Sardenha, da Austria e da Prussia. 

Vide no mesmo Coelho da Rocha, ·ibid. , a sQguinte interessante ques .. 
tão:-Se, ficando a !ilha que se deixou corromper, ou casou sem li­
cença, desherdada ipso facto, na fórma da Ord. liv. á, til, 88, S) 1.0i 
não a tendo, porém, o pai desherdado expFessa.mente, podem os ir­
mãosou outros parentes, depoh da morte deste, fazer impõr a pena. -
Decide pela negativa, e com boas razões. 

(Uá) Note-se que a lei de 111 de Jnnho de 1775, ~ á, veio de 
certo modo corroborar o disposto nesta Ord. Si 1, emquanto dP.termina 
que as filhas-familias que estiverem debaixo de tn te la ou curadoria de 
seus pais e parentes, se se deixarem corromper , ttlém de ficarem in­
babeis para delles herdarem ou haver delles alimentos, ficão pelo mes­
mo facto desnaturalisadas das familütsi sobre esta lei veja-se o Ass. IJ, 
de 20 de Julho de 1780, que declara qtlando o pai póde pedir em 

·'Vida a desherdação de sua filha. 
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ignorancia delles, Ord. cit. § 1, 2 e 3 (115). Estas as 
causas justas por que os pais podem desherdar 

(115) A filha menor de 25 annos que casava contra a vontade dus 
pais, ou ignorando-o rstes, era dcsherdada por nn~a lei (i ,> Senhor D. 
Dioiz, d·~ t339, t' por este direito 1.em o pa i, ainda que qnizcsse, a 
podia fazer herdeira; porém esta lei foi declarada pelo Senhor D. Af­
fonso V, na wa Ord . Jiv_ ~. tit 99, permilli!Jdo ao pai ín~lituir su~ 
Jilha herdei ra, nãn llaveudo outras fi lha;; mas, ex istindo, por con en­
liulento de ltas . Pel<l Ord. do Srnhor D. i\l anoel, Jiv. 1, til. 72, ~ 2, 

~e estabe leceu ou tra exccpção á Lei eloS nhor O. Diniz , não se julgando 
desherdada a filha que casou digna mente, admitlindo-se á succ~ssão 
com os on~ros lilhos, não lhe podendo tirar o pai toda a porção legi­
tima, lHas sómente a metade, o qn e passou depoi~ para a Ord . actual, 
tit. ~8, Si 3, onde se (az uma declaração do estabelecido no ~ 1·, di­
zendo: Que se alguma. filha antes de te1· 25 annos donni1· com . a/gltm 

homem, ou se casar sem mandadu rte .seu 7Ja·i, ou de sua nu/i nü.o 
tendo pai. po ·· tsse mesmo fe·ito ser!Í deshertlrala ... postl) que nlio s~ja 

.]Jo1· eiles rt. sherdada e.vpressar,,e .,fe; disposição que se acha corrobo· 
rada e declarada peles §SI LJ. e 5 ela Lei de iH de Junhn de i78'i, 29 de 
Novembro do mesmo a uno e ·13 ·de Novembro ele 165 1, privando da 
herança a todos os Jilhos que casarem clandestinamente I! , em consen­
timento dos pais, na fórm a declarada nas sobredilils leis; no Si 3, porém, 
da Ord. cit. se exceptua o caso de ter casado com mu homem di gno, 
poden_do então os pais, se quizerern , clesherdar-Ja sóme.nte da ame tade 
da legitima que lhe pertencia pela mor1e de c~da um delles, e não a 
desberdando succede como se casasse por consentim~nto dos pais, e isto, 
haja ou não mais filhos ou netos ; tendo-se j<l declarado no ll\ 2 da Ord. 
cit. que, no caso de have r-se deshonestado a filha ou casado contra a 
vontade· dos pais , se ao tempo da morte destes houver outros filhos 
legitirnos, não poderáõ instituir aquella filha por herdeira ·contra a von­
tade destes lllhos, excepto se os não houver, ou netos, porqoe então a . 
poderáõ instituir os pais, por ter sido feita a injuria sóment!' a estes (u.). 

(u) Aos juizes dos orpbãos pertence supprir· o consentimento dos pa is 
Para casamento, >egundt> a Lei de 29 de Novembro de 07.), §.1) ~e 5 ; 
Ler de 6 de Otltubro de 178&o, §§ 4 e G; Lei de 22 de Settlm bro ue i828, 

·r. -r. s. 11 
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seus :filhl)s (116) ; segue-se vermos as causas por 
que o :filho poderá desherdar seu pai e o irmão a 

seu irmão . 

art. 2, Sl4; Reg . n.• 143 de. l.o de. Março de. l.842 , art. 5, SI 5.- Da 
licença conced1da para casamento, supprico o consentimento dos pai , 
ba aggr~vo de. petição para a Relação : Lei de 29 de. Novembro de l.77õ, 
§ 4; Ass. n.• 284 de W de Junho ele 1777; Lei n.• 26l. de 3 de Dezem­
bro de 18~1, arts. 120 e i2l. ; Reg. n.• :1.43 de H> de Março ele :1.842, 
arts . 8, Sl2 e 15, § i2; Regul. n . 5467 de i2 ele Novembro ele l.873. 
O ecclesiastico que receber· em matrimonio contraheutes que se. uão 
mostrem habilitados na conformidade das leis é punido, e bem assim os 
que conLrabirem matrimonio clandestino. Cod. Crim ., arts . 247 e 248. 
-Não é da cornpeLencia do parocbo conhecer das vantagens ou des­
vautagens elos casamentos elos orpbãos, aos quaes não podem proceder 
sem prévia l icença do respecLi.vo juiz. Vide os Avisos de 18 de Julho 
de !.846 e l.5 de Novembro de 1858, e a Resolução de Cons . de 2õ de 
Novembro de i857. - Nos tribunaes superiores tem vindo em duvida 
se nas habilitações leg:1.es exigidas pelo art. 247 do Cod. C rim. se 
comprebenrte a licenca do juiz i:1os orpbãos para o casamento destes· 
mas, ultimamente, parece ser doutrina assentada na Relação da Córté 
que sim : e nes ta conformidade têm sido responsabilisados alguns paro­
cbos mais desabusados, que, empregados civis e vivendo do salario pago 
pelo poder civil, querem subLrahir-se á acção elas leis civis. Vide o 
Cod. C1·. annotado pelo S1·. Dr. Baptista Pereira, not. ao art. 247, e os 
Avisos de 20 de Outubro de 1.859 e ~3 de Março de i868. - Já vimos que 
o casar-se lilba menor sem r.onsentimento do pai é causa de desber­
dação; salvo o supprimento judicial : é a finstituir.ão do patrio poder 
em acção, como um dos 10ais firmes sust'3ntaculos dít sociedade civil. 

(11.6) Se além destas causas por que podem os pais desherdar os filhos, 
e que são expressas e.m as nossas leis, ha outras, é questão que não de­
cidem do mesmo modo os interpretes : o certo é que poc direito romano 
havia outras, e qne as que vemos na Ord . cit. forão dedtlzidas da Nov . 
1.15, cap. 3; porém como a Ord. não aponta mais, é porque não quiz 
uclmitlir as outras, c portanto di remos que nilo podem ler uso (v). 

(v) Coelho da Roc.ha, SI 355 in fine: -" Por nenhumas outras causas 
tem lngara clesherdação, ainda que pareção analogas. Cocl. daPI'~tssia, 
art. 4-10. » 
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CAPITULO XV. 

Causas po1· que os filhos podem desherdar 
seus pais. (*) 

159 

Podem os pa1s ser desherdados pelos filhos, 
pelas sete causas que aponta a Ord., liv. 4, tit. 89, 
sendo quasi as mesmas por que os pais podem 
desherdar os filhos ; e são ~s seguintes : - 1. a, se o 
pai ou mãi armasse traições á vida do filho, tra,.. 
tando por si, ou por outra pessoa, de procurar-lhe 

a morte, Ord. cit., § 1°;- 2.a, se o pai tiver 
ajuntamento carnal com a mulher de seu filho, 
ou com sua barregã, que tenha ou tivesse teúda e 
manteüda, Ord. cit., § 2a (11 7);-; 3. a, se o pai ou 

(•) BIBLIOGRAPHIA: - Ord. liv. lt, tit. 89; Mello Freire, liv. 3, 
tit. 5, ~ ltlt ; Lobao, ct M ello, tom. 3, h. tit. Si 43 ; Coelho da Rocha, 
§ 356 ; Corrêa Telles, Dig. , 3.", nn. 158! e segs. 

(11.7) A nossa Ord., no lugar cit., não se limita só ao caso em que 
o pai teve cópula carnal rom a nora ou barregã do filho) mas autorisa 
o filho a dcsherdar a mãi, quando esta commetteu incesto com o marido 
ou barregã da filha ; mas isso se <leve entender quando o filho sabia 
que era madrasta sua Oll concubina do pai, e o mesmo se deve dizer 
na sexta causa por que o pai pócle desherdar o filho, como se notou já. 
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mãi impedio ao filho fazer testamento, Ord. cit., 

§ 3•; -4.a, se o pai der veneno á mãi do filho, 
ou esta ao pai, Ord . cit., f~ 4° (118); - 5. 3

, se o 
filho ou filha perdesse o ente11d.imento natural, e 
o pai ou mãi não o quizessem curar ou tratar delle} 
Ord. cit., § 5• (119);- 6.\ se o filho ou filha, 
estando captivos, não fqrão remidos pelos pais, 
podendo-o fazer, Ord. cit., § 6°; -7 .3

, se o filho ou 
filha fossem catholicos christãos e os pais hereges, 

Ord. cit., §7°(•t.), 

(HS) Note-se que este caso é differen~c do s; t•, e verifica:se, não 
quando o pai deu veneno ao lilho, mas quando o deu á sua mulher 
mãi do filho, ou esta a seu marido, ou attentou de outro modo contra 
a vida do mesmo; porque nestes casos podc•·á o filho desherdar o pai 
que assim se portou. 

(H9) Deve-se aqui dizet: o mesmd que se notou á causa lO' por que 
o pai póde desherdar o filho. 

(*) l\evogada esta Ord. pelos arts. 5• e 79, 1\i 5" da Const. Polit. 
do Imperio, a qual, prescrevendo a tolerancia religiosa, supprimio o 
motivo da lei civil. 
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<CAPITULO XVJ . 

Causas por que o irmão póde desherdar o 'irmão: (*) 

Posto que seja permittido geralmente ao irmão 
desherdar seu irmão, sem declarar a causa por que 
o faz e se entenda ser desherdaclo ainda quando 

delle não faça menção no te.starn~nto, não podendo 
ou não tendo direito o irmão desherdado para 
contradizer e fazer revogar o testamento em que 
assim fôr de!:'herdado, como é expresso na Ord., 

liv. 4, tit. 90 pr.: c~mt~tdo esta regra tem excepção 
quando o irmão instituir uma pessoa infame, com 
infarnia de direito ou facto, corno se fosse repu­

tado entre os bons por vil e torpe e de máos 
c0stumes, por ser bebado, taful ( ~'* ), ou de outra 
semelhante torpeza ( :1'*'* ), porque então poderá; o 

·(*) B IBLIOGIIAPHIA :- Ord. liv. lJ, tit. 90; Mello "Freire, Jiv. 3, 
tit. 5, § !Já ; Corrêa Telles, /Joutr ., § :1.28 e suas notas. 

e"*) Jogador por officio ou habito se diz tuful.-Ter casa publica de 
tabolagem para jogos que forem prohibidos pelas posturas das camaras 

, lnunicipaes é crime. Cod. Crim., art. 28:1. (Nota do S1·. Conselheiro 
Fu?·tado de Mendonça.) 

("*>~<) Vide Corrêa Telles, Doutl"., nota 261, sobre a t01·peza. 
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irmão intentar a quéréla inotficiosi (*) contra, o 
testamento do irmão, se aquelle que foi desherdado 
não fôr tam bem vil e torpe, como o instituído, 
segundo declara a Ord. cit., § to, ou se tiver o 
desherdado sido ingrato para com seu irmão, 
porque então, ainda que seja instituída pessoa vil 
e torpe, não poderá contradizer tal testamento, 
comta.nto que a ingratidão seja commettida por 
qualquer uma destas causas : - se ordenou por 
alguma maneira a morte ao irmão,- ou dormi o 
com sua mulher,- ou lhe fez alguma accusação 
crime('~"* ),-ou lhe procurou perda da maior parte 
dos bens, ou de todos, Ord. cit., § 2°. (120) 

(*) Mello Freire, liv. 3•, tit. 5", ~ 52· dá como fundamento da 
querela inofficiosi a presumpção de qur. o testador non sanre mentis 
fuerit. Liz Teixeira criúca esta opinião como • causa de pura imagi­
nação, que não tem realidadf! e que offende a coherencia do direito ; 
porque o demente não testa; e se o faz, o testamento é nullo, sujeito 
como tal á impugnação pelo vicio ou falta de faculdade do testador, 
sem que nisso se intrometta o merito ou demerito tanto do preter-ido 
como do instituído, , etc. n. A querela inofficiosi é na realidade uma 
.querela injurire ; e ahi está o fundamento da nullida<'ie da instituição, 
por amor da familia, cujos vincules devem ser respeitados. 

(**) Denuncias criminaes se não admiltem de irmão contra irmão: 
Cod. do Proc. Crim., art. 75, §1•: mas se do irmão partir a delação 
á j\)stiça, verifica-se o caso da desherdação, como vimos na nota 
pag. !52. (*) 

(i20) Veja-se a nota no fim do cap.13, e advirta-se que as mais causas 
ila desherdação inventadas pelos DD. não podem ter lugar entre nós, 
visto que a interpretação extensiva não tem Lugar nas leis penaes (w). 

(w) Nota H6 sttp7"a e sua subnota. (v). 
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CAPITULO XVH . 

Po?' q~~em deve ser p1·ovada a desherdação. H 

Tendo·Se exposto as causas por que podem ser 
desherdados tanto os .filhos como os pais e irmãos , 
é necessario vêr por quem deve ser provada a causa 
legiti~a da desherdação. A Orcl., liv. 4, tit. 82, 
.§ 2, o declara a respeito do pai para com o :filho 7 

dizendo que o pai eleve declarar no testamento a 
causa por que desherda seu filho, e o herdeiro es­
·cripto é quem deve provar ser verdadeira a causa 

e razão por que o filho foi desherdado, como no 
testamento foi expressa e declarada, e que ~legitima, 
expressa e su:fficiente para o filho por ella poder ser 
-desherclado (121). Isto que se diz a respeito dos 

("} BIBLIOGHAPHJA : - Ord. liv. {j, lit. 82, S) 2 ; Mello F reire, liv• 
·a. •, tit. 5. •, S) 45 ; Corrêa Telles, Doutr ., S)!\) 1.28 a 134. 

(12-1. ) Já se notou que, quando o pai não desherdou o filho expres-
·sa mente, instituindo outro herde iro em se~ lugar , o testamento fica 
nullo na fórma da Ord . cit., tit. 82', !\) 1, e então neste caso, note-se 
agora que, ainda que o herdeiro instituído queira allegar ou pro,·ar 
·alguma causa legitima, ·Uma vez que não seja expressa pelo testador, 
não vale, nem será admittido a prova-la ; declarando porém o testa­
do•· a causa, pertence ao herdeiro instituído prova-la, como é express.o 
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pms é transcendente aos filhos; porém pelo que 
pertence aos irmfios, como não é necessaóo que um 

irmão declare a causa por que desherda outro, se­
gundo é expresso na Ord. cit., tit. 90, pr., pócle-o 
desherdar ainda sem fazer menção delle, excepto 
se a elle preferir pessoa to1·pe, caso em que póde 
querelar elo testamento do irmão nos termos ex-­
pressos na Ord. cit., §§ 1 e 2. \122). 

na Orei. cit. , § 2 ; ruas, em rpwnto se entra nes te exame, o !il!lo é 
quem de ve estar na posse dos bens, porque sempre se pn sume sem 
culpa, e dever-se-lhe por con;1~que ncia a legitima. Todavia póde·se 
fi gurar nm caso em que o filho tique privado da herança c sna po~se , 

c é quando foi citado a rcqueri111enl.o do pai para pt1ovar sua ingra­
ljdfio, porque pt·ovando-a o pai, o herdeiro instiluido, pela morte do 
teslador, entra logo na posse da herança, sem ser necessario provar (x ). 

(122) A Ord. cil., Si i e 2, dispõe a respei to da prova desta des-­
herdação, que o I rmtio pod. r á contradi2er o testamento do Irmão em 
IJne fór dcshcrdado; o que equivale a dizer ·qne po1lerá o irmão eles­
herdado ofJerecer um libcllo em Juizo para este fim, o qual não pódc 
ter outro objecto mais que a infamia do instituido; porém este tem 
tres maneiras para o contrariar: 1. ' , que não tem a in[amia allegada ; 
2. •, que esse irmão é igualmente infame, e por isso excluido pela Ord. 
cit. ; 3.', que, posto ellc seja infame, comtudo o irmão dcsherdado­
commetteu algumas das causas de ingratidão que aponta a Ord. cit. 
no Si 2, á vista do qual deve ser desherdado; donde temos que a um 
e outro pertence provar a final o que puder, conforme as razões que­
se offerecerem, fundadas no que dispõe a noosa Ord. nos SISI cit. que 
devem regular esta materia. 

(a.: i o Ass . n. o 281 de 20 de Julho de !780 declarou que o pai podia 
em vida requerrr a defherdação de sua filha, ainda que o julgado só~ 
mente tivesse effeito, morto o mesmo pai. 



DE 'l'ES'r;\MENTOS E SUCCESSÕ !ólS 

CAPITULO X VIU. 

Er(/; q~~e tempo se 1·eque1· a cctpacidade 
no herde'iro . (*) 

165 

Sendo certo que os herdeiros , que hoje estão 

habeis p::tra adir ·a herança' , amanhã podem não 

o estar por algum motivo superveniente , e pelo 

contrario, os que hoje nã.o são c~1.pazes o podem 

ser am::tnhã, é preciso vermos o tempo em que se 

requer a ±acção de testamento passiva no herdeiro, 

isto é, quando estão babeis para adquirir o que se 

lhes deixa em testamento, por isso mesmo .que não 

podem ser instituídos herdeiros senão aquelles que 

tiverem facçã.o de testamento passiva ; em conse­

q_nencia elo que, diremos que a capacidade nos 
herdeiros nã.o só se requer ao tempo em que lhes 

' I 

é deferida a herança (123), mas tambem ao tempo 

('') .BJ DLIOGH APHIA : - MeJl() Frei r e, li v. 3 . •, tit. 5. •, S) 37; Coelho 
da Hocha, Si 670, not.; Cor:·ca Telles, Dig., vol. 3. •, n.• 15il8 ; 
Ioo bfio, n Jtlallo, liv. 3 .0

, tit. 5.", Si 37, pag. 299. 

(123) É eerr.o qu~ p~lo nosso Di reito se não acha deunido e declara. 
do o tempo em que· se requer a capacidade no herdeiro para adquirir 
a heran ç~, e por isso se costumn regulnr pelo que dispunha o Direito 



166 TRATADO 

da facção do testamento," na instituição pura; e na 
condicional ao em que se verificar a condição. 

Homano, Inst. § LJ , de Tiered. quaLit. et difl'P,1',, e L. 49 1T. de hered. 
Inst., que requet•em no h~rdeiro a facção de testamento passiva em 

trcs tempos: - 1," ao tempo da facção do testameato: - 2,' ao da 
morte rlo testador: - 3,' ao da adição ela herança : - e na insti­
tuição condicional, ao da existcncia da condição, L. 49, § 1, if. de 

her. Inst., e § ú, Inst. já citada. Ao tempo da facção do testam1~nlo, 

porque se não fvsse capaz o herdeiro, era nullo o testamento, ainda 
que depois aquel le se fizesse habil, pela regra Catoniana estabelecida 
na JJ. 1, IT. de reg. Cat., e L. 29, li. de Reg. J ur. Quod initio viliosum. 
e;t, non potest tractu lemporis convalesce1·e. Ao tempo da morte do 
testador, porque se não fosse capaz então, reduzia-se o herdeiro ao 
estado em que não podia principiar, e <!Stavamos na outra regra, ,·es 
incidtbat in cas~b, in quo inciper~. non polest; c o mesmo era 
ao tempo da adição da herança, e existencia da cond ição, porque 
então succedi ·J o herdeiro no d ireito do tes tador ; não obstava, porém, 
dehar ele ter a facção ele testamento passiva nos tempos iotermedios, se 
comtudo a thesse nos tempos marcaclos. Alguns interpretes da Juris­
prudencia Romana, como Yinnio, accusão Justiniauo por contar mal 
os tres tempos, reqaerendo-se sómente a capacidade em dous ; porém 
é certo que as leis cit. a requerem, ou della fa ll ão nos tres tempos. 
O autor das lnst. ele Dir. Civ. Lus., no li v. 3, tit. 5, § 37, diz que é 
bastante que o herdeiro tenha facção de testamento passira ao tempo 
em que lhe é deferida a herança, como determinou o Cocl. da Prussia, 
P. 1, tit. 12, .a rt. li3, não querendo crue entre nós tP.nhão lugar as 
razões, e pl'incipios que obrigavão os Romanos a requerer a mesma 
facção nos tres tempos d itos; e accrescenta em il nota, que, po~to que 
obste a regra Catoniana á sua opinião, com tudo falha em muitas cousas, 
mesmo entre os Romanos, pois não pertence ás leis novas, e institui­
ções condicionaes, nem fls heranças e legados , cujo dia não cede a 
morte testatoris, mas depois de adida a herança, L. 3, 4 e 5, tf. de 
reg. Gat.: nem ao testamen to do soldado, Si li, .Jnst. de T est. milit. • 
nem aos contratos de boa fé; L. 41. li. de Pignor·. act. ; e que tendo 
tantas excepções por Direito Romanl), não acha razão para qne seja 
admittida em o nosso Direito em toda sua extensão, devendo sómente 



DE TES'l'AMENTOS E SÚOOESSOES 167 

ter lugar nos)ctos solemnes por clil·eito, e naqnelles negocias, em que 
só podemos querer uma vez, ou em que as leis mandão sómente pro 
fonna olhar para ·a condição, qualidade e estado presente da pessoa, 
vendo-si.\ porisso não convalescer o testamento que fez o impubere, o 
filho famílias, o mentecap to, etc., ainda que se ~mancipe, se faça pu­
bere, etc., porque a Ord. Li v. 4, lit. 'si, só co.ncede fazer testamento 
aos pais de familias, e aos que estiverem em perfeito juizo (y). Porém, 
nuo dizend~ que a sua- opinião seja má, pensamos comtudo que ella 
se aparta do espil'ito da nossa legislação, e praxe estabelecida até este 
tempo, porque aquella pl·ocu ra coarctar a liberdade ampla de testar 
que tinhão os Romanos, e nesta vê-se estabeleciclo e adaptado aquelle 
direito por todos os Praxistas, qtle requerem a capacidade do herdeiro 
em os tres tempos; e como não ba razão aiguma para nos dev ermos 
afastar desta praxe, que é muito conforn1e <.tO direito recebitlo, e não 
é contra a razão, não estando declarado em o nosso Direito, parece 
estar incluído na disposição da Lei de 18 de Agosto de ií69, e não 
vogar a opinião daquelle autor, que parece se não deve adaptar, e 
muito menos o que continúa a dizer em a nota, que aquelle que ao 
tempo da faccão do testamento e morte do testador não tiver direito 
de receber a .herança, se já a tiver ao tempo em que lhe fõr deferida, 
não deve ser dcll a priv,ado, porisso que se o testador conheceu que 
não era capaz, e prevaleceu nesta vontade at~ a sua morte, foi porque 
que ria que es te lhe st1ccedese; pois direi a este respeito em contrario, 
que se o testador sabia da incapacidade do herdeiro, mais invalido se 
torna por isso o testamento, porque queria uma consa contra a lei; só 
se declarasse que sabia que e !I e era incapnz de presente, mas que queria 
que ll1e succedesse, se ao tempo da sua morte fosse capaz, porque é 
como uma imtituição condicional: e emquanto ao que· argumenta com 
a regra Catoniana, diremos, que quando foi recebida entre nós, o foi 
tambem com ,a~ suas excepções ; e nós podemos estabelecer mais u&l'a 

(y) Coelho da Rocba, fundando-se no Codigo da Sardenha, art. 706, 
e Corrêa Telles no da Pruss1a, p. 1, Lit. 1.2, art. ~3, op inão com Mello 
Freire. Par_ece melhor a op~n i ão destes civilistas, «JUe. se acha consagra­
da nos Cod igos citados; mais de accôrdo com os pnnCipiOs da legislação 
moderna, do que a opinião do A., baseada no direito romano, que nesta 
materia se decidia por motivos muito peculiares ao seu estado social 
LI:actições rel igiosas e crençasj uridicas, hoje só do dominio das remi: 
ntscencias historicas. 
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regra sobre os negocios, em que tem lugar a Catoniana, e as em que 
o nãu tem, segundo o que refere Cocceio nas Not. a Grot. Jiv. 2, cap. 
LJ, § H, onde diz que se deve fazer dill'erença daquillo que é substancial, 
áquillo que é accidental em negocios: quando são viciosos logo do 
principio, e o vicio versa a respeito da sua subslancia, não Yalem ; 
porém se é accidental podem vale!' . 

()J 

/ 
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CAPITULO XfX. 

Das condições das i·nstituições. (*) 

Tendo-se tratado até aqui das solemnidades 
tanto internas como externas dos testamentos, e 
do que pertence á instituiçãp ou desherdação dos 
herdeiros, resta fallar das condições que se podem 
juntar á instituição, e das que a vicião. 

Dos princípios estabel~cidos até aqui, se vê 
manifestamente que qualquer testador (não dis­

pondo da porção legitima, porque · esta se eleve 
deixar sem o nus, ou condição) tem a vontade1 livre 
de dispôr das suas cousas a favor de quem lhe 
parecer, comtanto que as leis lhe não obstem; e 
por isso póde instituir herdeiro puramente 1 ou 
debaixo de condição, ou em em·ta cousa, e dar a 

("') BIBL!OGnÀPHIA:- Mello Freire, li v. 3.•, ti t. 5. • SlSi 32 usque 
·35 i Lobão, Diss. 9. • em S~tppl. ás Notas a Mello, ea;-professo acerca 
das condições si non nupserit e semelh,antes; Coelho da Rocha, §Si 699 
usque 701; sobre a. condição em geral, S) 105 ; Corrêa Telles, Dig. 
li v, L • nn. 58 e segg., quanto á condição em geral; e especialmente 
quan to ás conclicões testamentarias, nn. 6l, 62, 73, 81, 83, 85 a 91 
(condição suspen.siva), 102 a 11.3 (potestaliva, casual ou mixta), 1'14, 
H7 a 125 (impossivel) ; Guerreiro, de Mun. llt.d. Orphan. , h·. L·, 
li v. 3.", cap. :10. 
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herança desde tal dia até tal (124), posto que se 

(12ll) Note-se que no caso ele ser instituiclo o herdeiro desde tal 
até tal tempo, passado elle, Oll antes que chegue, a herança se 
defere ao herdeiro legitimo, Gundelin:;. de Jur. Nov. Liv. 2, Cap. 5, 
V in. ao§ 5, n. 7, e§ !l, n. 5, Inst. de her. Inst. Stryk. us. mod. 
ao dito tit. §§ 7 e 8 ; portanto entre nós nenhuma applicação têm os 
seguintes principias, ou regras de Direito Romano: -1. ', que era 
ignominioso morrer sem herdeiro, § 1, Inst. qui et quid ea; caus ., 
ainda que não em toclo o caso mas só quando o testador morria 
onerado de clivitlas, meuendo-se os credores de posse dos bens, que 
erão l'endidos em basta publica em nome do mesmo, o que na 
verdade era ignomínia entre os H.om.; e para evita-la manumittião 
em testamento nm dos seus servos que lhe succedia na herança, para 
que o bens fos em vendidos em seu nome:- 2•, que ninguem podia 
morrer pro parte testatus, el p·o parte inteslatus, L. 7, JI. de Reg. 
JuT., e isto porque os herdeiros successores do defunto representa vão 
em tudo a pessoa deste - 3', que a herança não se podia dar eu; die, 
vel ad diem, e accrescentado, ou pJsto este se tinha por não escripto, 
§ 9, Inst. ele hcr. fnst., pela regra de J..ireito da L. 87, lf, ele Reg. 
Jur. : utile pe1· inutile non viciatur, infavorctbüibz's : - 4', que toda 
a herança accresce ao herdeiro iostituido em um predio sem com· 
panheiro, não se fazendo menção do predio, L. ~. § 4, ff. ele h•1·. 
Inst . O autor das lnst. de Dir. Civ., Lus. Jiv. 3, tit. 5, § 32, mostra 

em a nora a futilidade destes priucipios, dizendo que não tem uso 
entre nós, que s,e repu tão e tes princípios subtis dos Romanos como su­

persticiosos, e indignos de se adaptarem (z) , o que prova com o preambulo 

(~) Futilidade, subtile:a., st,peTstição, indignidade! Só a ex:tltação do 
fanatismo pócle explicar e tes epithetos tão oppostos á gravidade da 
sciencia. Enlrelamo, erão p•rfeitamente ju lificaveis essas regras, que 
os grandes Ictos romanos 1Ja1':ião deduzido das sua crença religiosas 
e jurídicas; encerra vão prvfunclos pensamentos, e mais uma Vt:z de­
monstra vão o senso practit;o que empre dominou a legislação romana, 
e d'el"la fez um verdadeiro codigo da vhla social, onde ainda hoje vão 
estudar os mais recontlitos egredos do existir d'esse povo privilegiado 
não só o juri con ulto, como o llistoriador, o pulilico, o philosopbo, o 
artista, e o sabio. Admiltimos que não podem hoje vigorar taes regras; 
mas, pela razão bi torica. que demos na not. (y), a pag. 167, e não pdos 
motivos que o fanatismo religioso iuspir-ou ao A. nas qualifiçações da 
sua nota supra. 
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tenha porSLlperfl.uo o mencionar cousa certa, ou 
accrescentar dia no testamento. Assim diremos que 

os herdeiros estranhos poclem ser instituídos debaixo 
de qualquer condição possível; pois que a impos­
sível, torpe ou ü·risoria vicia a instituição, que se 
deve ter por nulla, ridícula, como se fosse ·posta 

... 

da L. de 9 de Setembro de 1.769, a qual diz o autor fôra abrogada, 
até a publicação do novo cocligo pelo Decreto de 1.7 de Julho de i 77fj ; , 
porém é certo que foi derogada, e não abrogada, pois ainda ficárão 
subsistindo alguns elos seus §§, como já se notou, e outros como os 
§§ 18, I 9 e 2t forão restituidos pelo Alv. de 20 de i\Iaio de 1796 : 
portanto póde-se dizer qtte o espirito das Leis Testam eu ta rias sa 
poderá regular por aquelle preambulo, e Lei de 18 de Agosto de 1769 e 
por isso que a L' regra de Direito Romano não tem uso por não 
ser ignominioso entre nós morrer sem testamento, sendo aliás este 
principio meramente civil, e proprio elos , Romanos, não adaptado 
pelas na<:ões civilisadas; que a 2. • regra Lambem não é admissivel 
entre nós, como absurda, c propria dos Romanos, e o autor cit. prova 
a verdade desta asserção com dons exemplos :-1 •, dos bens emphy­
teuticos, que segundo a sq'a instituição se devem devolver a quem 
pertencerem, ficando livre ao testador dispôr de todos os outros bens a 
seu arbítrio, o que tambem podemos dizer dos morgados, o que tudo 
se collige da Ord. Liv. 4, tit. 36, pr., e da Lei de 9 de Setembt'O 
de 1769 no seu preambulo :-2°, do que se deduz da Ore!. Liv. 4, 
lit. 82, pr., pela qual se permitte ter herdeiro testado e herdeiro 
ab-intestado, emquanto faculta ao pai dispôr da terça a favor de um 

estranho, na qual succecle este por testamento, e os filhos na .legitima 
ab-intestaclo. Obsta porém a Orei. Liv. [J, tit. 83, § 3, emqnanto tl.iz 
que os solclaclos poclem ?JWJ'J'e r em pcwte com testamento, e em pm·te 
ab-intestaclo, o que parece fazer admissivel a regra elos L\omanos, e 
conceder a ex.cepção aos soldados por privHegio; porém diremos, que 
é verdade que a Ord. reputa este privilegio como valioso, mas sq 

no testamento em que eÍles dispõem dos bens castrenses, e quasi 
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por um homem louco (125); e do mesmo modo 
quando o herdeiro fôr instituido debaixo da con­
dição de juramento, apezar de ser honesta por sua 
natmeza, e prohjbida s6mente por haver muitos 
homens faceis em da-lo falso, e outros tímidos em o 
prestarem ( 12 G) : pelo contrario as condiçoes -se 

castrenses, e de nenhum modo nos outros ; e de mais nós não temos 
lei alguma que declare taes testamentos nullos; antes a Ord. citada 
Lit. 82, pr. , rlonde se deduz o contrario, como fica dito, e por 
consequencia todas a~ sobreditas regras são tidas entre nós por 
inadmissi v eis, e ·supersticiosas, e como taes sem uso, segundo o espirito 
da legislação moderna. 

(i25) Qs Romanos reconhecêrão ou que fica dito em outras cousas 
que não et;iio uliimas vontades, Groenewcg. de /,e_q. rrb1·og. , ao tit. da 
Ins t. de lrer . Insl. S) 2, e mesmo discorrendo pelos principias de Di­
reito natural se acha qnc juntando-se qualquer condição á lnstiluic;ão, 
e não se velificando, não vale a disposição do Testamento, porque se 
não cumpre a vontade do disponente ; o mesmo se obsena em todos 
os contra<:tos e convenções, mas 110 caso de ser possível a exist r ncia 
da condição junta, porque se fôr impossível, v. g. se se disser: deixo 
a minlla herança a Pcc\1"0 se tocar com um dedo no Ceo, cntãJJ não 
vale a di5posiçãn, pois o instituio herdeiro debaixo de uma condição, 
que sabia não podia ex· tir ou verificar-se ; reputando-se cslar sem 
juizo; o que não só é c nforme ao Dirt ilo natural, mas a nossa Legis­
lação, por isso que a inlerprctaçlio nunca se deve fazer D fa1or da ulti­
mas vontades, mas sim das succcssõP.s legitimas, no caso de duvidas 
como mais conformes aus princípios da razão ; ajnntan(lo-se á Instituição 
a condição impossivel, annulla o Testamento, estando assim na regra 
dos contractos e convenções, que tamilem se annu ll ão em iden tica~ 

circumstancias, o que tambem se eleve dizer ela condição irrisoria e 
torpe, que se reputa post~ por um homem que não está em seu juizo. 

(126) Esta condição do juramento por Dir. Rom. se tinha por não 
escripta, licando salva a instituição, L. 8, li. de Cond . Insl.; porém 
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não casar ;-s~ permanecer no estado de viuva ;­
se viver honestamente; -se abraçar o estado eccle­
siastico:- como são possíveis, se não devem repll­
tar por não escriptas, mas sim postas para o fim 
de se cumprirem; e, não as cumprindo, o herdeiro 
instituic1o perde o que lhe. foi deixado debaixo de 
tal condição (127). Não são assim as condições· 

nó~ diremos que, segundo os princípios estabelecidos e a nossa Legislação, 
tal condição torna nulla a instituiçilo, porque estabelecendo-se na Ord., 
Li v. lt, tit, 73, que todos, c quaesquer contractos em que entrar seme­
lhante condição sejão nullos, e sendo este o nnico lugar em que se 
·reprovão taes çondições, reputando-se por não escriptas, temos que tal 
condição torna nulla a instihlição, e com mLlito mais razão assim deve 
ser nas ultimas vontades, do que nos contratos, como temos ,·isto.!(aa). 

( 127) O autor elas Inst. ele Dir. Civ. Lusit. Li v. 3, tit. 5, § 34, 
diz que taes condições se têm por não escrip tas, e· que a 11erança, ou 
legado deixado debaixo dellas é válido, e se póde pedir ainda que não 
.as cumpra o herdeiro, ou legatario (bb); porém isto é inadmissível, e 

(aa ) A Ord. Li v. 1, tit. 78, § 13, em concordancia com o cit. Li v. 4, 
tit. 73, ordenava que os tabelliães de notas nã.o fizessem c.ontractos, 
nem convenças em que as partes se o l!r igas~ern por jt1ramento ou boa 
fé cumprir e manter os diLos contratos, sob pena de haverem as penas 
con Lidas na cit. Ord. ti v. 4, IH. 73: - a Ord. LI v. q, tit. 70, § 4, ad­
miltia juramento para validade dos pa·~tos de non sttccedendo: o Regi­
mento do Desembargo do Paço de 27 rt e Julbo de i582, art. 87, annexa 
á Ord. Li v. 1, estabeleceu que áquelle tribunal competia conceder 
.provisão para que os tabelliães podessern pôr juramento nas escripturas, 
sem incorrerem em pena, não ob5tante a Ord.; mas a Lei de 22 de 
·setembro de 1828, no art. 1. •, extinguindo a Mesa do ·Desembargo do 
Paço, e nas attribuições que dividi o pelas diversas autoridades ex~stentes, 
não mencionando a de que tratamos acima, pelo· art. 7 a abol~o, be,!ll 
.como toúas as mais que competião ao tribunal ex tine to, e que nao forao 
na mesma lei especificadas, exceptuadas, porém, as que se acha vão já 
.prevenidas na Constituição, e mais leis novíssimas, em cujo numero se 
.não comprehende tambem aquella sobre os pactos suce;essorios · Veja-se 
Vicente Ferreira Cardozo- o que é Codigo Civil?- pag. i9, 25. (Not~ 
,do Sr. Conselheiro Furtado de Mendonça.) 

(bb) Divergem os DO. ácerca do valor das condições se. casar, se não 
.casar, se não casar com. F., .se se ordenar padre ou {raàe, se se nã.o m'· . 

T. T. S. 12 
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contrario ao que observamos no fôro, sobre o que se póde vêr o que: 
<!:screveu o douto Lobão no seu Tratado de ililorgados, cap. 9, pois 

denar, se permanecer viuvo ou li'ittva e outras semelhantes, das quaes se 
disputa se são ou não contrarias aos bons costumes . 

.Mello Freire, citado á nota supra. diz:- Conditio ... si non nupserit, 
si in viduitate permanserit, si caste vixerit, remittitur, et heTeditas, 
legatumve sub eadem re!ictum validum est, et debetur, nuptiis etiam 
sequtis ; ve! quia nuptice omni jure Licitce sunt, vel qttia ccelibatu s· 
nutla lega jubetur, sed commendatur, !l . 22, fi4, de codit , et demonstrat . , 
etc. O exímio civilista parte de nma distincção muito importante: 
- « Deve-se distinguir (diz elle; Si 34) a condição impossível ou torpe 
daquella qne a lei reprova por uma razão meramente civil, e não pela 
razão natural. » De onde se infere que não se devem haver como torpes 
(contra bonos mores), reprovadas e impossíveis condicões que o Direito 
Romano, por especiaes razões de utilidade social, assfm houvesse con­
siderado, quando entre nós não são igualmente cabidas essas razões. 

Coelho da Rocha,§ 699, conta entre as impossíveis a condição si non 
nupserit por offensiva dos bons costumes e do interesse publico; e cita 
as leis 22, 72, § õ.• e iOO D. de condit. et demonst1·at. Não a~sim a con­
d ição si in viduitate permartserit sendo imposta á viuva ou viuvo Gom 
filh os, por se presumir nella o justo fim rJ e favorecer a estes. Mas es•e 
fim , embora justo. tira ã conoiçào o caracter de offensiva dos bons 
costumes e do interesse publicú? A vi uva in viduitate permanebit, si non 
n upserit : aquella condição está implicita nest!outra, e a razão que ba . 
para rejeitar a prir)'Jeira h a para reprovar a segunda . . 

Corrêa Telles, Digesto Portuguez, liv. i.•, nn. H7 e segs., tem por não· 
escriptas, como oppostas aos bons costumes, as con'dições se não casar, · 
se permanecer no ceUbato, se casa1· corn pessoa indigna. Esta ultima 
estã fóra de duvida; as outras, porém, sujeitão-se á critica do nosso 
autor na nota supra . 

• A condição s~ não tontar ~ c~ar sendo posta á vi uva ou viuvo que 
tenha filhos (contmua aquelle CIVilista), entende-se posta a favor destes, e 
a elles se devolve o direito que tinha o pai ou mài se estes tornão a casar.>) 

Se tomar ordens sacras, :>e fôr frade ou freiroa, se hão por não escriptas 
declarando o herdeiro ou Jegatario não ter vocação para taes estados. 

O mesmo autor considera validas as condições se não (6r c!e1·igo, ou 
frade, ou freir a; se casar; se casar com F.; se casar com conselho ou 
approvação de F.; se não casar com F.; se casar até certo tempo, sendo 
este razoavel; se não casar em tal lugar, podendo o herdeiro ou lega ta rio · 
commodamente fazel-o. 

Quanto á condição si caste vixerit, si honeste v.ix_erit, Corrêa Telles não 
r eputa violada por se. casar a pessoa a quem f01 1mposta: o que é ra­
cional. 

Lobão, Diss. 9. • em appendice ás Notas a Mello, firma as conclusões 
seguintes :-l.. • É nulla a condição non nu bendi imposta á pessoa sol­
teira; 2. • Item, imposta aos viuvos, se a vontade do testador não tiver 
algum fim licito e honesto; 3.• Secus, será valida se tiver fim honesto, 
sem maior incompatibilidade com a causa publica, como n'ls casos que 
enumera nos S)Sl 38 e 39 . 

. Guerreiro, tr.t.• liv .3.• cap.lO, tambem opina pela nullidade da con­
dição non nubendi, ficando salva a instituição, não só quanto ás primei­
r as, mas tambem quanto ás posteriores nupcias. (Cont-inúa na pag. seg. ) 
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que a razão que aquelle autor dá, de serem as uupcias licita~. e o ce­
liliato não ser recommeudado por' lei alguma, seguindo nisto ao Direito 
Romano, não convence; e assim diremos que como em nenhum Lugar 
'da Ord. se considerão por não adjectas taes condições, juntando-se aos 
testamentos, se devem reputar por escriptas: pois é certo que, segundo 
os costumes modernos, uma vez que foi deixado nm legado a qualquet· 
debaixo da condição de abraçar a vida ecclesiastica, não Lhe poderá set· 
deferido emquanto não fõr ecclesiastico; o que sempre se tem seguid() 

no foro, porque se ao testador é livre deixar os seus bens a este ou 
<'lquelle, póde muito bem deixa-los com alguma das sobreditas condições 
se imaginar que ·por meio dellas podem melhor verificar-se as sua~ 
v~stas e tenções para o futuro, ou para melhor arranjo dos seus pa­
i'entes e familia ; e como não ha Lei que obrigue a casar, nem a 
conservar-se neste ou naquelle estado, se o hercleiro institui do quizer 
receber a herança, ou o legatario o legado com aquelle onus, faz por 
wmprir a condição; aliás v;1i a herança ou !~gado aos herdeiros, que 
lhe devião succeder ab-iutestado. Quem quizcr consultar o Direito no­
mano a respeito das condições juntas ás Instituições, pó de vê r no Li v. 
~8 do Digest. o t it. 7, de Condit. Instit., e no Cod. o tit. 25 do Li v. 

6, de Instit. et subst. et caus. et 1·estitut. sub con,d. fact.; o til. 44 
âe fals. ca~6s. adject. Legat. vel F'·ideicom.: o t"it. lt5, de hi.s quer. sub 
mod. legat. vel Fideicom. relinq . ; o tit. lt6, de Conclit. incert. tam 
Legat. quam F'ideicom. ct libert.; bem como no Dig. o til. 1 do 
L'iv. 33, de Cond-it et demortstrat. et caus. et mod. eJr. qua: in 
testam. sc1·ibunt.; Liv. 2, tit . !l.lt, da Inst. de her. Inst. , L. 22, Si 1 
lf. de Reg. Jur. , L. 1.35, ff. eod. , -L. 161, e L. i9& JT. eod. Muito~ 
Autores têm dividido as condições por diJierentes modos; e fundado a 
sua doutrina segando as suas fórmulas ; e como Desquiron, no seu 
T1·at'. de Testamento, tom. 1, pag. 359, trata muito partkularmente• 
desta materia, tanto por Direito Romano, como pelv Franccz, direi 
em summa a di;visão que elle faz das mesmas condições em13 mem­
bros: - 1 ,• -que a conàição é p,testativa, cas~al, ou mi:r;ta: potestativa 

Parece-nos racional a opinião do nosso autor. Nem o celibato nem a 
permanencia na viuvez se reputão immoraes (conwa bonos mores). Não 
ha lei que obrigue a casar, ou a permanecer neste ou naquelle estado. 
Po;r outro lado, presumem-se justas e razoaveis as vistas do testador 
no sentido de melhor asseb'l.trar o futuro ou arranjar os negocias doS­
seus parentes e familia, ou favorecidos com a instituição. 
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ineptas futeis, e inuteis, frivolas e exoticas, porque 
estas sendo juntas á instituição não a vicião, mas 

a que depende do facto, e poder uaquelle a que ~ imposta: casua l, 
aquella, cujo acontecimento depende da fortuna, ou acaso : mi:xtu, a 
que depende de um e outro: - 2,• wluntaria, ou ?wcessal'ill : volun­
taria, aquella sem a qual o acto póde subsistir, e que procede unica­
mente da vontade do que a i1npõe; necessm·ic~, a que provém da 
natureza do acto :-· S." suspensiva, ou 1·esoltUiva : ·wspensiva, a que 
faz suspender ~ effeito e a validade ela disposição até o seu aconteci­
mento ; e l'esolutiva, a CJUe não suspende o eiTeito da disposição, mas 
cujo resultado depende ele um acontecimento futuro: - lJ , • affinnativa, 
ou negativa: af{innativa, aquella que é concebida em termos positivos e 
affirmativos : negativa, a que é concebida em termos negativos; e nada 
emba raça que ella seja potestativa, casual ou mixta : 5," div·isivel, ou 
indivisível: divisível, a qne tem por objecto um facto divisível: 
indivisível, a que rola sobre um facto indivisível: - 6,0 poss·ioel , 
ou impossível: possivel: a que póde acontecer sem oirensa da natureza 
ou das leis ; impossível, pelo contrario :-7, • honesta, ou · deshonesta, 
e contTa os bons costumes : honesta, aquella que. depende de um facto 
que não é contral'io aos bons costumes ; e deshonesta, pelo contrario: 
- 8," de presente, preterito, ou f ulu1·o, que é facil de conceber;--
9," de fa cto, ou de direito: de f'a cto, a que tem por ohjecto factos 
affirmativos, ou negativos, impostos pelo testador; de direito, aquella 
que a lei suppre, e se subentende pela vontade presumida do testador, 
ou pela natureza da cousa : - 1.0," expresstt, ou t acita: expressa, a 
que é exprimida em o testamento: e ·taâta, a que se sultelltende, 
como a de Direito: -H,' util, ou superflua, e inutil : util a IJUe 
opera seu effeito natural ; inutil ou superflua a que não opera algum 
elfeito, e que é olhada como não escripta :- 1.2," verd1tdeira, ou 

falsa: verdad~ira, a que existe; e falsa, pelo contrario:- !3," mo­
mentanea, ou successiva: momentanea, a que depende de um simples 
·facto, ou acontecimento momentaneo para se preencher; e succestva , 
.a que tem um trato successivo, como a pensão mensal ou annual. Os 
.exemplos, e direito analogo a cada uma destas especies, se pódem vêr 
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ficão frustradas e se considerão não escriptas, como 
se deduzdalei de3 deAgosto de 1770, § 10(128), 
que assim o reputa a respeito dos ~1:orgados. 

I 

no citado autor, a pag. 360 e seguintes ; pertencendo a és ta ma teria 
os arts. 900 e H69, e seguintes do Cod. Civ. dos Francezes. ' l'lo Cod. 
da Prussia, vejão-se os Art. 61 , até 477 e seguintes da 1.' p., t.1. 0 

tit. :12~ onde se trata esta ma teria com vastidão; bem como o lit. 26 da 
part. 6, de Hespanha, exposto por Viscain . Perez. 

(i28) O que se deve entender por condições exolicas, frivolas, etc. 
se póde vêr no cap. 9, § 19, e seguintes, do Tmt. de Mo1·gados de 
Lobão, onde explica esta materia segundo o seu costume, sendo pm; 
issó superfluo demorar-me aqui com essa exposição, que alli é ampla e 
erudila. 

'· 
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CAPITULO XX. (v.) 

Da instit·uição contumeliosa, captato1·ia e conferida 

ao a1·bit1·io de outro . 

Sendo lin-e a qnalquer dispôr das suas cousas 
como bem lhe parecer, p6de muito bem o testador 
reprehender a qualquer que institue por herdeiro, e 
ainda chamar-lhe nomes affi:ontosos; instituição, que 
não vicia o testamento, podendo o herdeiro se 

quizer adir a herança, que lhe fór deixada (1 ~9) . 

('*) BIBL!OGRA.PHIA : - 1\Iello Freire, liv. 3.", lit. 5 .", § 36 ; Lobão, 

N las a Mello, quanto á disposição captatoria etc. , ao mesmo § de 
Mello ; Corrêa Telles, Dig. J>or·t." 3. •, nn. 1539 e seg. 

(129) O autor das lnsL. d~ Di r. Civ. Lusil. Li v. 3, tit. 5, § 36 , 
diz que a instituição feita com palavras contumeliosas annulla o Te -

tamento, por se reputar o testador estar galante;,ndo e escarnecendo ; 

mas faz ditl'erença de herdeiros estranhos a legítimos, fundado na J,. 

48 § 1, de !ter. Lnst. (cc ), que diz valer a instituição, em que o fil ho 

(cc) I tla institutio .vaLet, filius f!Jeus impiissimus, mal e de me meritus, 
heres ~sto; pu:re entn het·es w stttuitur cum maledicto, et omnes hujus­
modt tmtttut.wnes 1·eceptce sunt. - Mello fundando -se neste texto com 
urna critica superior, eslabelece perfeitamen te a differença de estran hos 
a legítimos. Nem o nosso aulor tem razão em considerar generica a 
disposição do texto á vista deste outro da lei 9, § 8 deste mesmo titulo, 
ibi:-Si quis nome.n he1·edis quidem non dixcrit, sed indubitabiLi signo 
eum demonst?'avent, quod pene nihil a nomine distat, non tamen eo, quO'd 
contumel ire causa sole L add i: vaLet institutio . .Mais se confirma a opi­
nião de .Mell o com aL. 9D. pro socio:-Nec adjecit Sabin11s , heredi­
tatem , Yel JegaLum, vel donaLiont>s mortis causa, sive non mortis 
causa: {ortassis hoc idco, quia non sine causa obveni~mt, sed ob meri­
tum aliquod accedunt. Tanto Godofredo como GalisseL, no Co1·p. Jtw. 
Rom., dão o primeiro texto em contradicç.ão com os outros dons; mas­
a contradicção cessa com a raciono! distincção de Mello, que tanto 
basta para ser acceita. As razõe:; dadas pelo A. no final da sua nota, 
a saber: que o herdei ro não levará a mal a injuria porque recebe be­

.\l'a.nr..a em conscqnencia della, e po rque a injuria foi feita por quem já. 
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A instituição chamada captatoria, que é feita por 
:aquelle que pretende haver a herança de outro, 
e se concebe deste, ou semelhante modo: Instituo 

,a Ped1·o po1· ?ne'tt herdeiro, em tanto quanto elle 

me deixa1· no se·u testa?nento, é válida. (130) i e 

fôr ioslituido com ralavras injuriosas; porém é certo que no Direit<> 

Romano se não r~z tal dislincção, ,e antes a disposição daquella Lei 

parece transcendente ás mais instituições ; e por tanto não fazendo lam­

bem distincção de herdeiros e~tranhos a legítimos, diremos que taes 
instituições não annullão o testamento, não só pelo que fica dito, mas 
porque, como a injuria é feita só ao herdeiro, não a levará muito a 
mal, porque recebe em consequencia della, muito principalmente sendo 

feita por pessoa que já não existe, e por não haver lei que annulle 

semelhantes instituições, pa rece que se não deve seguir a opinião 

daquclle autor nesta parte, 

não existe, não são acceilaveis1 por se fundarem na falta de senti­
mento da dignidade pessoal por parte desse herdeiro: falta que o 
direito não presume, e rn'lnos favorece. 

Lobão a Jllello, liv. 3, tit. 5 Si 36 não trata da lnstituiç?.o contume-
l iosa, por que nunca a vio , diz e!Je. ' 

( i 30) Por Direito Romano era nulla semelhante instituição, pela cap­
tação do testamento , e perigo de procurar a morte alheia por esta 

oansa ; porém como entre nós cessa este perigo, que receavão os Ro­

manos, e do qual apenas póde apparecer exemplo, valem taes testa­

mentqs, bem como os recíprocos, ou de mão commum, que fazem os 
conjuges, e outros no mesmo papel, o que se está vendo muitas vetes 
no fõro ; e isto, porque não são tambem expressamente prohibidas taes 
instituições, pois que mesmo por Direito Romano não erão reprovadas 

senão as instituições captatorias, em que entrava violencia ou dolo, como 
se ' 'ê da L. 3, ff. s·i quis aliq. test. prohib.; não as provocadas por 

alfeições mutuas, comi) se vê da L·. 70, IT. de her. Inst., e melhor da 

cit. L. 3, n·. si quis al-iq. test. prohib. Em consequencia disto, e do 
que achãmos 110 tit. Só do I. i v. li da Ord., tarhbem devemos reputar 
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nada impede tambem que a ·instituição conferida 
ao arbítrio de um terceiro, (:\:) v. g . , se Pecl1·o 
quizer, seja meu he?·clei1·o Pct1~lo, , seja válida entre 

nós (131). 

nulla a institniçlü'l extorquida por força, violcncia, ou dolo. V~ja- e· 
esta materia em Desquiron, t. 1, pag. 129, ubi bene. 

(*) • A instituição do herdeiro: (diz Corrêa Tellcs, 3.",n. 15l!8), uão 
póde commetter-se á vontade de tcrcei t a pessoa; mas (n . 1549) a e~colha 
do !terdeiro dentre o numero ele certas pessoas bem pócle ddxar-se á 

eleição ele um terceiro.» Cita a I. 32 D. de hel'ed. inslitucnclis e a l. 7, 
§ 1.•, D. de rebus dub. - L.obão, ao cit. :l) 36 ele Mello, nu. 6 a 9, 
distingue tres casos : 1. • Qu.ando a substancia da ultima vontade prin­
cipal e direetamentc se confere á livre vontacle ele terceiro, a disposição 
é nulla; não o é, porém, quando a este se commette a eleição do 
herdeiro ou legatario 'dentre certas pessoas ; 2. • Quando não principal 
e <).irectamente, mas indirectamente se commctte a outro a substancia 
da disposição, não o clecide elle, contentando-se em reme tter-nos para 
Torre, C. 6 nn. 88 a 14l!; mas o A. decide pela Yaliclade da dis­
posição ; 3. • Quando o testador commette a terceiro depois da sua morte 
a declaração de alguma sua particular disposição , vale a commissão, 
dados os requisitos que Lobão enumera no n. 9. 

São tão pouco frequent{'S no fôro semelhantes casos, que quasi só po 1• 

erudição vale a pena consultar os D D. 

(:1.31) Por Direito Romano era pcrmittido instituir ao arbítrio de um 
terceiro, comtanto que ·fos~ indirectamente, porque se fo>se directa­
mente era nnlla a instituição, L. 68, lf. dP. !ter. l nst., e L. 32, lf. eod.; 
porém entre nós pócle ser conrerida a arbitrio de um terceiro tanto 
lacita ou indirecta, como directamente, rprirno porque não ha Ord. que 
a prohiba, secundD porque nada póde obstar a isto, uma vez que dis­
ponhão com as solemnidades prescriptas pelas Leis. O autor cit. (cld) 

(dd) llfel!o, S)3G .·Lobão considera melhor fundada a opinião contraria 
que é a do A. 
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diz que o Testamento ad p·ias causas por commum, e recebida Sen­

tença, se não pócle conferir ao arbitrio de um tel'cêiro, citando Brun­
neman. e J."Egicl.; porém julgamos que entre nós se estencle o estabelecido 

a todos os testamentos. Veja-se, sobre esta especie de instituição, 

Desquiron, tom. 2, pag. ll'l e seguintes, onde trata não só desta, mas 

de outras semelhantes. 
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CAPITULO XXI. 

Dos pactos successo1"ios. (:~:) 

Podemos restabelecer em 1·egTa, que tanto os 
pactos de succedendo, como de non succedendo (13 2), 

(") BIBLI OGRAPIII A:- l\lell J Freire, li v. 3 , tit. 5 S) 36 nota ; Lobão 
ao mesmo, ibid. n. 5 ; Diss. 13 no Suppl. ás Segundas Linhas, 
rx-p1·o{esso; Coelho da Rocha. §§ 730 e 731, e not. H H no fim do 

l 'Oi. 2. o ; Corrêa Telles, Dig . Po>·L. , 2. o n. 12!t ; (',uerreiro , tr . 2. • li v. 
1.•, cap. 10 e 11. 

( i32). Note-se que os pactos que se pódem fazer a respeito da IH~ ­

rança,são dedous modos,ou para haver de succeder na mesma herança , 
ou para não succedcr ncl\a aquelle que a espera. A respeito dos pri­
meiros diz a Ord. cit. no § 3: « Que qnando o contraio fõr por clireito 
" reprovado, de maneira que por juramento não possa ser confir~nado , 
cc assim como se algum homem proniettesse a outro, sob certa pena . 
• de o fazer herdeiro, em parte, ou em todo ... ou fosse feito contrato, 
" sobre a herança de pessoa ''iva, porque aquelle que não devia ser seu 
cc herdeiro o seja sob certa pena, porque taes contratos são assim llli­
'' citos, e por direito reprovados, que uão pódem por juramento ser 
<< confirmados, e por conseguinte as penas em elles postas se não podem 
« pedir, nem demandar.» - E a respeito dos segtlndos diz a Ord. cil. , 
no § 1J : << E sendo os contratos taes que posto que sPjão contra o Direito, 
« podem ser confi rmaclos por juramento ... , assim r;omo se fosse feito 
« contrato entre dous, ou mais, que esperavão ser herdeiros por morte 

"'' de alguem, que ainda seja vivo, que por su·a morte algum delle5 

« não herdasse em sua herança, ou se algum delles fizer convença 
(( com aquelle de cuja hemnça se trata, porque não possa herdar nclla, 
.. ou em outro semelhante caso, porque ainda que tal contrato em 
« al~uns casos por Direito não valha, póde-se confirmar por Direi!() 
<< canonico por juramento por não ser tão reprovado, como os outros 
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~ de que adma se faz menção. E, portanto, bem se póde pedir, e levar 
« a pena promettida entre elles, se se não cumprir. n Desta disposi·­
·ção se v.ê que os pactos de succedendo são illicitos e reprovados por 
Direito, e por consequencia nullos, como declara a Ord. cit., no § 3; 

quanto, porém, aos de uon succedendo, ha questão. O autor das l nst. 
4e Dir. Oi v. Lus. , Li\'. 3, tit. 5, § 36, em a nota, diz que semelhantes 
pactos, ainda que não sejão acompanhados com jm:amento, são validos, 
Para o que dá as suas razões e provas; porém parece que esta sua 
<lpinião sr não de1·e ,abraçar (ee) pelo que vou a expôr; pois qua ndo 
ba lei expressa, não se deve recorrer á razão. A Ord. cit., S) lt, deixa 
' 'êt· duas especies: - i>, qnando são d0us, on mais os pactuantes á 
llerança, e um pactua com outro de não succeder :- 2•, quando 0> 

senhor da herança pactua com o legitimo ·herdeiro, ou algum delles; 
de não succed~r; e em ambas estas hypolheses, accedendo o j u~amento, 
se póde pedir a pena. Ora da rubrica elo lit. desta Orcl ., que se in ­
-screve: Das penas convencionctes e jl'~dicirte > , e interesses, e em que se 
poderão levar, se vê, qne quando a Ord. diz que taes pactos podem 
ser confirmados gom o juramento, não m approva, por lhes obstar a 
Drd. Liv. 4, tit. 73 (.tl) em que se annullão todas as convenções em 
que ha juramento, o qual sempre tem vigor, porém dá o direito_ de 
exigir a pena; não o de exigir em juizo a execução de taes contratos: 
este é o parecer de Valasco , confirmado pela praxe actual , e po1·tantOJ 
parece que em caso nenhum são valiosos taes contratos, não obstante 
as razões só que dá o autor cit. , de que entre nós se não podem 
trmer os perigos que temião os Romanos, só porque algumas yezes 
tem acontecido outras que produz para firmar a. sua opinião) ou 

(ee) Coelho da Rocha tambem não abraça a opinião de l\'Iello f•'t·eir·e·. 
Yeja a sua erudita nota H H, ou de traz n legislação comparada romana , 
canonica, patr·ia e dos codigos mod ernos, as opiniões dos praxistas. e 
os fundamentos da sua. 

É igualmeritc para consu1tar a diss. t3 de Lobão ne Suppl. ás Se~ 
·gundas Linhas, 011delatamente analysa as Ords. liv . 4•, t ·t. 70, !li!li 3• e 
4° , e profusamente discute a questão: - Se é válido o pacto de não 
succeder na legitima, feito por um filho com os outros irmãos para 
não levar senão o dote, estando ainda viv.os os pais; .questão que o A. , 
nesta ,sua nota, resolve pela negativa, e Coelho da Rocl;la pela affirmativa, 
com ás limitações que se lêm na sua citada nota' H H. 

·(fl') Veja Lobão, § 7• da diss. cit. , conciliando as Ords . li v. 4• t. 70, 
SIS\_ 3• e 4• com a do mesmo livro tit. 73 . 
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interpi·etação, que longe de ser confom1e á disposição da Lei de 18 de 
Agosto de 1769, como ell e quer fazer vêr, I! contra ria á mesma lei, 
que reprova todas e quacsquer interpretações que os nossos advogados 
e jurisconsultos qLrizerem dar ás leis, contra o seu cspiri!o e letra, 
afim de evitar a confusão na legislação. Não é de esperar que haja­
quem duvide que esta é a intcrprelaçflo ohvia, que se lira da letra dos 
Sobreditos §§ da Ord., e que o qnc póde fazer du ''ida sao as palavras 
da ·mesma Ore!. no § IJ, p01·que, ainda que f,az c:o nll·atn, em alguns 
casos, 7J01' Di1·eito nüo valha, das qnaes sepócle inferir qne em alguns­
casos são válidos; porém como não achamos lugar algum das Ord. 
em que elles se approvem, antes vêm os no principio elo mesmo § esta­
belecer q1te tacs contratos são cont ra Direito, dando a entencler que 
~sta mcsm~ dete rm inação tem vigor entre nós do mesmo ITI \ do que 
po-r Direi to Romano, di rei, á vis la elo expos to, r, do que passo a deduzir 
deste Direito, que em regra os pactos successorios tanto de succeden.do , 
como de non succedendo, são reprovados por Direito, e inadmissi v eis 
em o nosso fôro como to rpes, e contrarias não só ao direito comm um, 
mas á razão c clireilo natural, como dizem as pala,vras da OrcL aclnal, 
e as correspondentes Afl'. e Manoel, que Li vcrãiJ por fonte a L. ult. 
Cod. de Pactis. e outras, elas quaes se deixa bem vêr que regularmente 
a esperança da futma herança não pócle servir de ohjccto a pactos, 
ou convenções dos que esperão herdar, e tanto assim que chegando 
f'lla aos pactuantes, se applica para o fis co , como Lirada a pessoas 
1ndignas, L. 2, § !in . 11'. de his quce utin.cli,qn. an{ e1·. , L. 29 e .:50, JT .. 
de Donctt.: porque não ha herança de homem vivo, L. ~. , 11'. ele he·red. 
vel. act. vend. , e L. 9~, tr. de acquir. vel amit. he1·ecl. ; nem se póde 
invrrter « ·ordem da succcssão legitimamente estabelecida, ou tirar o 
direito que compele ao verclac\eiro herdeiro por vontacle e convenção 
dos particulares, L. fin. fi. de .suis et legit. her. Por isso vemos que 
o irmão não pórle dispOr da herança do outro sem a adquirir primeiro 
para si, L. 7, Cod. ele Jute delibe1·.; e que nem tão pouco é válido o. 
pacto de nao succcder na legitima, feito por um filho com os outros 
irmãos para não levar senão o dote, estando ainda vi vos os Pais, L. 3, 
de Collat. : e menos para dividirem a herança entre si, tirando assim 
ao pai a liberdade de testar, L. 15, Cod. de Pact.; excepto se o pai, ou 
o senhClr da herança que se espera, consentir, e persis~ir neste consen­
timento até â morte, L, ult. God. d'c Pact.; caso em que se podem 
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são por direito reprovados, e corno taes não valiosos, 
segundo se deduz da Ord . Li v. 4, tit. 7 O. §§ 3 e 4. 

verificar váliclamentc semelhantes pactos, tanto assim que nem tem lugar 
nelle o fisco, dita L. ult,, e Gam. D. 365, n. 5 e 6, podendo comtudo 
o pai até á morle revogar o consentimento, porque semelhante pacto só 
se confl r ma com a mesma morte, ainda que o dito consentimento fosse 
firmado com juramento, Pol'lu,qat, ele Donat. Liy. 3, cap. 31, n. 62 e 
seg. São tambem lícitos semelhantes pactos, qtwndo em uma sociedade 
feita geralmente se aj ustou de dividir qualquer herança que tocasse' 
á mesma de pessoas incertas, L. 3, § 2, lf. pro socio. Havendo além 
destes, outros casos, qtLe se podem deduzir da interpretação que Alciato 
dá á cit. L. ult. Cod. de I>act., por e lia julgo que se devem entender 
aquellas palavras da Orei. cit,, sendo certo, qué póde haver casos em 
que semelhantes pactos se possão admittir, uma vez que não existão 
contra elles as razões que os fizerão prohibir, o <rue ficará ao arbítrio 
do bom julgador. Veja-se o cap. 24, pag. 93, not. Almeida e Souza 
em uma Dissertação especial na Colecç. ús Seg. Linh. a pag. 532, em 
qtte conci.lia os §!li 3 e 4 do tit. 70, com o tit. 73, e o§ 87, do Regim. 
do Desembargtl do Paço, que permitte dispensar com causa a do cit. 
tit. 73, dizendo que o Legislador, naquelles §§ do tit. 70, fizera 
aquellas distincções, para nos contratos confirmaveis com juramento 
se exigir a pena, quando a dita Ord. do tit. 73, fosse dispensada pel(} 
Tribunal Palatino, para se confirmarem com Juramento taes contratos. 
Os curiosos discorreráõ melhor sob!'e semelhante materia, a respeito 
da qual, por ser tratada com bastante profusão pelo cit. autor, nada 
mais 'direi seuão que destes pactos, ou contratos sol>re heranças, trata 
·O Cod. da Prussiano art. 617 tit. 12. 
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CAPl'lrULO XXU. 

Das substÍt'uições dos herdeiros ( *). 

Tendo-se tratado até aqui das instituições dos 
herdeiros, e finalmente declarado que a respeito 
dellas se não póde pactnar, segue-se vermos se nas 
mesmas podem dar-se substituições de herdeiros. 
Principiando por dar a clefinição de substituição 
que apresenta a Ord. Liv. 4, tit. 87, 1:1-0 pr. (133), 
diremos que é a instittdçtio de he~·dei~·o feita pelo 

(*) BIHLIOGIIAPHIA: - Ord. liv. 4, tit. 87 per tot.; Mello 
l<'reire, liv. 3, tit. 5, Si 55 ; Lobão, a. lll<illo, eod; Coelho da Rocha , 
§Si 753 c segs. ; Corrêa Telles, Dig. 6. •, un. i6·17 e segs. 

{133) Esta Ord. Li v. 4, tit. 7, 8, 9, é especial, e não se acha nos 
outros Codigos, diz tudo quanto é nccessario para esta materia, que foi 
copiada do Direito Romano, por onde se dr.cidião as questões em o 
nosso fõro relativas ás substituições, antes ue adaptado expressamente 
pela dita Ord. Quem quizer consultar o Direito Romano a este respeito 
veja além de Heinec. o Liv. 28, tit. 6. do Dig. de vutga1·. et pupil. 
snbstit., e o Li v. 6, lif. 25, do Coú. de Instit. et Subsutut., e tit. 26, 
de impubr. ' t aliis sttbstil., e na Iost. os tit. 15 e 1.6, de Vulg. et 
pupil. subst.: e no Coei. Civ. dos Francezes o art. 896 e seg. no da 
,Prussia, o art. 458 , da p. 1, til. 1.2; e sobre o Direito de Bespanha, 
Viscain. Perez, tom. i, tit. 27. pag. 178; pois, como temos lei escr ipta 
em que circumstanciadamente se trata desta materia, é escusado espe­
c"ficar a disposição daquellcs Codigos. Se as instituições de morgado (gg) 
se podem fazer com substituições, ou não, veja-se o Tratado de Mor­
gados de Almeida e Souza, cap. 9, ~ 16 e seguintes, pag. 1.27 da 2" 
edição. 

(gg) A lei de 6 de Outubro de-1835 e..'"\.tinguio os morgados, capellas e 
quaeoquer outros vi nculos existentes, e probibio o estabelecimento de: 
novos . 
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Testado'r em segundo gráo . As ·substituições se di­
vjdem em cinco especies a saber: Vulgm·, Reciproca,, 

Pupillar, Exemplar e Compendiosa. 

Vt~lgar é a que se faz commummente por esta 
fÓrma : I nstituo. a Pedro po1· met6 he1·deiTo, e se não 

o / 8r, seja Pat~lo (13.4), ou, se Ped1:o não qu'ize1· 

ser meu herdeiro, seja meu he1·dei1·o Patdo (135). 
~~ válida esta substituição, ~ tem lugar se o herdeiro 
instituiqo não aceitar a herança, por não querer, 
ou não poder; porque se aceitar, logo expira a 
substituição vulgar, como é expresso na Ord . cit . 
§ 3 (136). 

(13li) Já se ve que sendo feita deste modo, compt·ehende os dons 
casos de não ser Pedro herdeit·o, ou porque não quiz, ou não pôde, 
como declara a O'rd. Li v. li, tit. 87, § 1; e qualquer delles que acon­
lCÇil , vai a herança a Paulo como substituto de Pedro. 

{:135) Note-se, que ainda que o testador não exprimio senão o caso 
de não querer ser herdeiro Pedro, lambem se entende o outro, se não 
Poder, julgando-o comprehe,ndido na vontade do testador, para o elfeito 
de Paulp substituto receber a herança, acontecendo algum delles, como 
declara a Ord. cit. § 2. 

·{136) Note-se tambem, que se o herdeii·o fô r menor de 25 annos• 
QU Hlho-familias instituiclo por seu pai testador, tendo acei tado a he­
rança, como por particular privilegio, lhe é concedido mudar de von­
tade, ácerca da aceitação, usando do dito privilegio, irú a herança ao 
Substituto vulgar, posto que já estava della excluido; e da mesma sorte 
se o soldado fizer testamento, e nelle substituição militar conforme ao 
Privilegio que lhe é concedido, nem por isso deixará o substituto de­
ter lugar, antes vindo o tempo, ou acontecendo o caso em que a tal, 
herança' fôr deixada, será a ella admittido. Orcl.o cit. §Si 3 e li. 
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Substit~~ição ?"ecip?·oca, é a que comprehende e 
~ontém muitas substituições differentes, por causa 
das pessoas entre as quaes se faz, e se chama assim, 
porque se substituem reciprocamente entre si muitos 
herdeiros instituídos, e se faz desta maneira: Instituo 
JJO?' ?netGs hercleiTos a Ped1·o, Pa~do e Francisco, os 
q~Gaes stGbstittGO entre sz·, ou, quando por outras se­
melhantes palavras ordena o testador que succec1ão 
uns.aos outros. Orcl.cit. § 5 (137). 

&Gbstit~âção pt~pilla?, é aquella que o pai faz a 
seu pupillo, que tem debaixo de seu poder,. da .ma­
neü·a seguinte: Se me~t, filho Pedro vw1·rer dent?'O da 
idade p~Gpillctr, ~eja meu herdeiro Pa·ulo, Ord. cit. 
§ 7 (138) ; mas para valer esta substituição é 

(1.37) Note-se que se todos os herdeiros que assim o testador insti­
tuir, e substituir reciprocamente, passarem da idade pupillar, em tal 
caso a substituição reciproca entre elles feita não será mais que vulgar. 
Se porém todos fôrem pupillos filhos do testador, tal substituição inclue 
tambem a pupillar, de tal modo que fallecendo qualquer delles depois 
de ser herdeiro deniro da· idade pupillar, lhe snccederá o outro filho 
seu herdeiro, posto que a esse tempo não seja já pupillo esse substituto, 
mas maior. Orei. cit. Si 6. 

(:1.38) Como é da substancia desta substituição que se faça a pessoa 
que esteja em poder do testador, não a póde por isso fazer a mãi a· seu 
filho, nem o ascendente a seu descendente, porque conforme a Lei os 
1llbos e filhas pelo casamento ficão fóra do poder de seus pais, e por 
conseguinte os netos, que , de tal filho ou filha pascerem, não fi cão de• 
baixo do poder de seus avós, ou outros ascendentes por parte de sell 
pai ; nem lambem se poderá fazer ao filho emancipado. Ord. 
cit. s; 7. 
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necessario que o pai faça primeiro seu testamento, e 
institua herdeiro em seus bens, porque não o fazend:o 
não valerá a substituição feita ao filho. Ord, c~t. 

§ 8 (139). ' 
A St~bstituição exernplw·, assim chamada .po1.·qxr.e 

se faz a exemplo da pupillar, é a que um ascendente, 
por não poder fazer testamento por cansa ·de algum 
impedimento natural e perpetuo (140) , faz a seu 
descendente desta maneira : Instituo a rn~u filho 

7 

ou a ?Jtet~ neto Ped1·o po1· nteth he?·dei?·o, e se fallecer 
dt~mnclo o (ttrO?' qtLe tern, s~ja seu he1·deú·o Pa?.úlo. 
Ord. cit.. § 11. 

(1 39) N. B. que não basta i··stituir herdeiro, mas requer-se que o 
dito herdeiro aceite a herança, porque não a aceitando, a substituição 
pupillar, corno parte do testamento do pai , ficará sem rfTeito algum: 
Ord. cit. 1\) 8. Note-se mais, que tanto que o filho varão chegar á idade 
de llt annos, e a fem ea a i 2, expira n substituição pupil.lar, que seu 
pai llu~s tinha fe ito , e é bastantr cJne qua lquer dos fi lhos pupillos entre 
np ultimo dia do anuo em qlle finalisar a idade pupil iar, posto que não 
s~ja de todo acabado, corno é exprt>sso na Ord. cit. 1\) 9; e, finalmente, 
que assim como se póde fazer esta substilnição pupillar, em testamento·, 
lambem em Codicillos, nos quaes ordene o test3dor , qne fallecendo O> 

dito filho dentro de tal idade , o herdeiro que houver de succeder 
ab-intestado ao pupillo, fallecenrlo clle dentro da iclade pupillar, restitua 
os bens do pupillo a alguma certa pessoa, e o herdeiro ab-intesfado 

do pupillo res tituirá a herança a quem seu pai mandou. Ord. cit. $ ! O, 

e Liv. lt, tit. 86, § 3. 

(tltO) Assim como se fosse furioso, mentecapto, surdo e mud<> ele 
nascime.nto, ou se Livesse outro qualquer impedimento: note-se qu,e a 
mãi tambem pócle fazer est~ substituição, ou qualquer outro a~Jeend.eL1te. 
por linha feminina.' Ord. cit. SI 11. 

•r. T. 13 
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A Substituição cornpendiosa, assim chamada por­
que debaixo de um compendio de palavras contém 
em si muitas substituições de differente natureza, é 
a que um testador faz ao herdeiro que instituio, 
quando quer que elle fallecer, e da maneira se­
guinte : Instituo pm· rneu he1•deiro a Ped1·o, e quando 
quer que elle fallecer , ou depois dct sua rnorte, ou 
por sua mm·te, seja set6 h.e1·dei1·o Patdo, Ord. cit. 
§ 12. - :Exposto o que pertence ás substituiçõés, 
vamos a vêl! agora os differentes modos por que se 
invalida O testamento, e Se diz nullo, ll.'Oto, injusto; 
irrito, inofficioso, e destituto por Direito ·Romano. 
Para significar os di:f.t'erentes modos por que o mes­
mo testamento se vicia, e de que nos podemos 
servir, mostmremos por sua ordem qual é o que se 
cbama nullo, roto, etc. (141 ). 

(H& I) Entre nós tambe.m póde ueixa1· de valer o testamento por todos 
estes principias, pelos quaes não valia por Direito Romano; pois, apezar 
de não termos titulo especial na Ord. que trate da mater ia, comtudo 
em alguns lugares della se faz menção de todos estes modos, pelos 
quaes se lnvÍllida o testamento, como- se irá notando. 
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tCAP11'1ULO XXIIJI. 
. f,. 

Do Testarnento nullo e in/usto . ( *) 

Testamento nullo, que é aquelle que não subsiste 
logo desde o seu principio, po1: ser feito contra às 
~omualidades de Direito, se póde tomar tal e sem 
e:ffeito por di:ffe1·entes modos e causas : - P, inha­
biEdaàle do testador, quando não_ ~;em direito de 
testar, <Domo se vê da Ord. li v . 4, tit. 81 ; -· - ·2\ 
falta de liberdade da vontade do mesmo testador, 
0Td. cit. tit . 84 ;- 3a, falta de solenmid.ades internas 
do m.esmo testamento, como se deduz cl.a Ord·. cit.-;­

- 4a, falta de algumas das solemnidades externas, 

que a léi requer ]n'O fm·rna. 
Em consequencia da primeira causa por que se 

torna nullo o testamento, pela inhabilidade dó tes­
tado1·, é nullo o do menor de quatorze annos, 
furioso, mentecapto, ' fHho-familias, herege servo, 
religioso, prodigo, n:nül:o e surdo de nascença, e de) 
condemnado á morte natural como melhor se de· 
cJara na Ord. liv. 4, tit. 81, e já fica exposto .. 

Em consequencia da segunda causa, que é a falta 
de liberdade do testador, é nullo o testamento que 

(*) BJBLJOGRAPHIA: - Melló Freire, J. 3, 1it. 5, Sl 47; Lobão, Nqt. 
a llf1 ello, a este Jog, · · 
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fôr extorquido por força, medo, dólo máo ou engano, 
por isso que nada ha mais contrario á vontade que 
a força ou medo, Ord. liv. 4, tit . . 84 (142); pelo 

(il12) Tudo o que se acha disposto nesta Ord. lit. 84, foi 
adaptado dos Romanos, e se acha em o tit. do Dig. Li v. :18, de 
inj. ntp. irr·it. {act. Tt!Slam. , e Liv. 2, lil. 17, da lnst. quib. 
mod. Testam in(inn., onde se vê o que se deva entender po1: 
força e medo, e a pena que tê .n os que impedirem alguem de fazer 

Testamento, e em que casos fica o mesmo nullo : assim vemos : -
r, que aquelle que por força ou engano impedir a outro de fazel' 
seu Test~mento, por si, ou por interposta pessoa, sendo herdeiro 
que deva succeder ab-intestado, é havido por indigno, e applicad.a 
a herança para o Fisco : o que se entende não só quando embara ­
çou claramente ao Testador de declarar a sua vontade solemnemente, 
mas quando impedio com ameaças o Tabellião, ou pessoa que· lhe 
devia escrever seu Tcst:vnento para não entrar onde o Testador 
estava, ou mesmo si fizer com que as Testemunhas não pos ã\) 
assistir a esse acto, como declara a Ord. cit. pr., ,e $ 1, e todo o 
t:t. do Dig. e Cod. Si quis a'iq. tc.~t. prohib. : - 2•, que si 
aquelle que tendo já feito Trs lamento o quizer revogar, e os herdeiros 
instituidos lho impedirem, ficará nullo o que estava feito, t; a 
herança irá lambem para o Fisco, como tirada a pessoas indigna , 
Ord. cit. § 2 ; ainda que pelos prinçipios ji1 dados se devia devol ver 
aos 11erdeiros legítimos, menos no caso de que elles concori·essem 
para isto, o que ficará ao arbítrio elo bom julg. tdor, por n5o ~e r 

bastante razoa1el aquella Ord. em fallar tão genericamente, pois 
não é justo que os proximos agnado:~• ou herdeiros a quem p~la 

natureza é deyida a herança, fiquem privaJ.os della pelo facto alheio: 
-3", que querendo alguem fazer Testamento, e deixar alguem por 
herdeiro, ou legatario si um terceiro lh'o tolher por força, me~Oo 

ou engano, provando o inslilu1do a quantidade que lhe era deixada, 
e a (orça, medo ou engano, lhe dará o dobro aquel'e que impedi<> 
·o Testador de dispOr ; não valendo o Testamento em proveito do qtFe 
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·côntrru:io si o testador fôr induzido com brandos 
carinhos e palavras brandas, como se deduz da 
Ord. cit., § 4 (143). 

·Em ·consequencia da terceira causa, que é a 
falta de solemnidades internas, vemos ser nullo o 
,..festamento em que o pai ou mãi não instituio1 ou 

commetteu tal medo ou engano, OrJ. cit. Si 3;- 4•, que o que 
fica dito maneia a Ot·ci. cit. no § 4. applicar áquelle que constran­
ger a alguern com força, medo ou engano, a que faça Teslíl<mento, 
c o insti tua por herdeiro, ou quem elle quizer, ou lhe deixe algum 
legado. Veja-se o Cap. 20, e sua nota. 

( 11 43) Esta Ord. SI 4, estabelece o caso em que havendo a 
mulher feito Testamento, em que não deixasse cousa algum a 
ílo marido, ou pelo contrario o marido á mulher, por offcnsas, 
e discordias que entre elles tivesse havido, cada um del 'es aplacasse 
o animo do outro com palavras brandas a ponto de o mover a 
fazer outro Testamento, em que -lhe deixasse toda ou parte da 
·het·ança, porque neste caso manda que v a lha este segundo Testa­
Jmento Mas note -se, qne o Testamento em que algnem induzir ao 
Testador com assíduas persua ões, instancias insupportaveis, sugges­
tões importunas, ou supplicas armadas, ou ameaças de ricos e 
;poderosos, é nullo, como testifica Phoeb. t. P. D. 25, e Barbosa á 

rOrd. Li v. 4, til. 84, $ [J; e pelo perigo das suggestões foi que as 
Leis prohibirão que valesse o Testamento escripto pelo Religioso, a 
respeito das cousas que fossam deixadas ao seu Mosteiro, nlendo 
t omtodo as outras cousas, que se deixassem em Testamento, por 
:isso gue o util se não vicia pelo inutil, como já se expôz, e o 
{1eclarão os Ah. de 2o de Março de 163[J, 2 de Maio de 1647, e 
•C.ap. 8 das Côrtesdo Sr. D. João (V, t.641.Note-se, finalmente, que tudo 
o que se disse no Testamento escripto sobre a força e medo, se 
tleh applicar a1> Nuncupati~o. 
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desherdou expressamente o filho ou n~to, pret~­

rindo-o, e não declarando a causa da sua disposição1 

como se vê da Ord. liv. 4, tit 82, ou quand.o o·· 
filho não instituio, ou desherdou seu pai sem· 
decla.rar a causa por que o d.esheràãva, como ·se 
vê da Ord. cit., tit, 89, e já fica exposto em 
seu lugar (144), 

Finalmente é nullo aquelle Testamento em que se 
omittirão as solemnidades externas que essencial­
mente se requerem na Ord. cit., tit. 80 para a 
validade dos Testamentos, e que se expuzerão tam.-· 
bem em seu lugar, porém devemos distinguir 
do Testamento nullo o injusto, assim chamad.o 
porque foi feito ao principio non rite et ju1·e, e 
que, (como diz Heineccio) é o que não valia logo 
desde o principio, não em rasão de lhe faltarem 
algumas das solemnidades internas, mas sim d.as 
externas (145). 

(i4tl) N. 8. que quando o Testamento se annulla pot· esteg 
motivos, é inutil a petição da posse dos bens contra Tabullas, orr 
querella ino(ficiosi Testamellti, pela qual só se rescinde o-Testamento 
válido por Direito ; é necessaria sim a querella de nullidade, e Se~~;· 

tença dcclaratoria, que pronuncie ter lugar a successão ab·intestado · 
Sckilt. Exercit. 38 ás Pand, ~§ 54 e 58. 

(145) .V. gr. si fosse feito sómente com quatro Testemunhas, sendo 
.escripto, si não rosse approvado por Tabellião, etc., chamava-se 
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injustÕ para differença do nullo, o que tambem póde ter lugar entre 
nós. Sobre as solemnidades externas veja-se no fim o Ass. de iO 

de Junho de l817, e o que depois de !I e exponho e noto. O At-t. 
1001 dQ Cod. Civ. da França tambem annulla os Testamentos em 
que faltão as solemnidades que a Lei lhes requer. 

,.. ____ _ 
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·, CAPITULO XXLV. 

Do Testamento rôto. (·~<) 

Testamento rôto, que é aquelle que sendo feito 
com todas as solemnidades, se vicia por um impe­
dimento superveniente, permanecendo o testador no 
mesmo estado, se póde dizer tal por dous moti­
vos, o'u pela agnação do posthumo, ou por outro 
Testamento poste1·ior feito com a intervenção de 
todas as solemnida.des que a lei requer ; e assim os 
:filhos ou netos nascidos depois do Testamento, tendo 
sjd.o preteridos, rompem o Testamento, e todo elle 
se invalida, tanto em rasão q.a instituição, como dos 
legados rrelle deixados , Ord . li v...: 4 , ti t. 8 2, §§ 3 

(146), e 5, como já se disse. Se, porém, estes 
f1lhos ou netos morrerem, vivo o testador, torna o 
Testamento a revalidar-se, Ord. cit., § 5, no vers. 
-E é .vivo, &., e~. 12, ff. de in{ust. rtLpt. irrit. 
fact. testam. Que o Testamento se póde revogar por 

(*) BIBLIOGI\APHIA. - Mello J<,reire ). 3• tit. 5", Si~ 48, 119 e 50 ; 
l.ollão, Not. a 1\llello, a este log. 

(146) Porém isto era quando o Testador ignorava que teria ainda 
postbumos, e os preteria, porque se elle o sabia, nãll valia o Testa­
mento quanto â instituição, mas sim quanto aos legados cabendo na 
terÇé\. Ord. cit. ~ t . 
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outro feito solemnemente, se prova da Ord. li v. 4, 
tit. 84, § 2, ainda que o primeiro contenha a clau­
sula revog·atorià da vontade posterior, po~·que é 
ambnlatoria até á morte, L.6, §2, ff..deJU?·. Cod. 
L. 4, ff. de adim. vel t~·ansf.leg. (14 7). Ainda tambem 

(i47) Note-se que a simples revugaç;io feita na presença de tres 
Te&temunhas, po~to que tenhão passado dez dias depois della, não 
rompe o T estamcnto, por isso que não está em uso a Const. de Just. 
ua L. 27, Cud. de Testam. , como testil1ca Groeneweg. de Leg. 
abrvg. á mesma Lei. O Testa:ne.uto principiado, e não acabado, ou 
o informe , não 'ompc o precedente, L. 34, S) t e 2 ff. da Testam .. 
J!1il ,t. Se poréllJ o pacto feito com o herdeiro, de não revogar o Tts­

tamento, impede o Testador de o poder revogar, é duvidoso. Q Au­
tor das lnst . de Oireit. Civ. Lus. li v. 3, tit. 5, SI 49, figura duas 
<!species: -1'~ quando o pacto foi feito simplesmente ;_ isto é, quando 
llãO i11terveio alguma COUSa CID doação para conservai-O, CaSO em que 
diz o autor, o testador póde revogai-o fundado na L. ult. Cod. de 
~act., por is.so que as Leis quizerão favorecer a liberdade dos homens 
áté. á sua morte :- 2', quando no pacto interveio alguma dadi v a da 
parte d!' pactuante, e então nãC) pótle o testador mudar de vontade, 
e em a nota explana esta ma teria e especie, trazendo para firmar súa 
<lpiuião a auturidade de Sckilt. ex:ercil. 39, ás Pand. § 57, e de St1·yk. 
us. mod., ao til. de inj. rupt. § 2 e seg., e exemplificando -a com 
o ·'ll'cstamcnto ·de miio-commum, dizendo que ainda que taes Testa­
rnentos sejão valiosos, podem ser revogados por qualquer dos conju­
ges na parte que lhe toca, ainda mesmo quando entre si pactuassem 
não revogar a vontade ; se porém elles se instituíssem mutuamente, 
e em falta delles nomeassem um terceiro, e prometessem não revo­
uar o pacto, então, diz o autor; valeria este pacto, ainda que V atasco 
$Cja de opinião ditrerente; porém, nós diremos pelo que pt' rtence á 

primeira, não ha duvida alguma ; mas quanto á segunda de quando 
ac instituirão mutuamente, declarando que depois da !>Ua morte se 
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se diz rôto o Testament0 em que o testador riscou~ 
.apagou, ou dilacerou em todo ou em parte, d.e 
maneira que se não possa. lêr, tanto pelo que res­
peita ás solemnidades internas, como ás externas, 
tornando-se por isso sem effeito tal Testamento1 

comtanto que isto seja feito com sciencia, intelli­
gencia e consentimento do testador, L. ult. ff. de 
injust. ?'upt., e L. 1, ff. de Ms qttm in Test. delent.\ 
o . que se deve presumir no caso de desherdação, 
excepto se pro\·ar o contrario o herdeiro escrip·· 
to (148). 

devolvesse a herança a um terceiro, e que o que ·sobrevivesse devease 
estar obrigado pelo pacto, não a podemos a~eitar, porque jã fica na 
classe de pactos surcessorios, e por consequencia reprovada pela Ord.; 
para o que basta estabelecer as duas seguintes regras, pelas quaes é 
facil de decidir esta opinião :-1 "', qne o homem não póde impôr Lei 
a si mesmo, e que a sua vontade é rcvogavel até · <1 morte:·- 2', que : 
todas as vezes que parecer intervirem pactos snr.cessorios, é tudo nullo. 
Yeja-se a nota ao cap. 21. 

(148) Em regra sempre se de,·e presumir, que .fôra por vontade 
do testador, comtanto que o Testamento esteja na sua mão, e seja na 
parte essenc'al do Testamento; porque se fôr na menos. essencial, se 
não _julga roto: é o que se entende a respeito d(l Testamento cerra­
do; porque se f6r do feito apud acla nas notas, para se riscar é neces­
sa1·io que intervenhão as mesmas solemnldades que se requerem para · 
fazer-se, apparecendo na presença do magistrado com as testemunhas ; 
necessarias, e escrivão competente, o qual lanarâ um termo de que . 
se apresentou o testador com as mesmas testemunhas para o riscar e 
apagar ; e posto que sobre esta materia- as nossas ordenações niio. 
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fallem, com tudo é o que se estâ observando em todas as nações civí­
lisadas, e só do rôto prla agoação do posthumo se faz menção na Ord. 
Liv. · 4, til. 82, S) f> ; e no Si 2, do que se rompe pela facção de 
Testamento posterior; s:>bre o que basta notar, que existindo dous 
Testamentos ao tempo da morte do Testador, é sómente valioso () 
que ultimamente foi feito, por isso que Testamento é a ultima von­
tade. Si o Testamento, que se acha aberto, rOtas as linhas, tirado o 
lacre, ou· rasgado, riscado, rasurado, e mudado em todo, ou em parte, 
se presuma ter sido revogado pelo testador, e não valha no todo ou 
na parte riscada, etc. , é materia de uma dissertação de Almeida e 
Souza, que vem a pag. 177 das Dissert. sobre as Seg. Linh. onde se 
póde vêr a ~ua opinião, e princípios a este respeito ; pois que seme­
lhante ma teria, ou questão, deve decidi r-se confol'me ás r.ircumstancia~ 
que acompanharem os factos, e segundo as ditfcrentes especies de 
Testamento; e os judic'osos, na falta de Lei Patria, discorreráõ con­
forme aos princípios estabelecidos por Direito Homano, e moderno 
das Nações; vendo entre outras Leis daquelle Direito a L. 1, SlS li e 
H, rr. de BOII. ?JOSSBS. sew ml. 'l'ab., a L. 1' Si 8, ff. Si Tabu/. Tes­
tam. null. ea; Tab., a L. 30, Cod. de 'l'estam. a L . 22, S)3, tT. qui 
Testam. fac. poss. , a L. t , ff. de !tis qum i11 Testam. de/ent. et ins., 
etc., donde podemos tirar a geral conclusão, que o Testamento cer­
rado se entende revogado, logo que o Testador corta as linhas com 
que foi cosido, provando-se que fóra aberto assim pelo testador ; ma~ 

não se sabendo por quem fót·a feita esta abertura, e sendo achado em 
Poder de quem tinha interesse na remgação, de1•e presumir-se que é 
obra deste, c não do testador; porque se este o quizesse re1•ogar, o 
rasgat·ia, ou riscal'ia, de fórma que se não lesse. Pelo Dh·eito do Cod. 
-Giv. dos France::es, nos artigos i035 e seguintes, os Testamentos não 
se Podem revogar em parte, ou em todo, senão por outro posterior Le­
galmente feito e da maneira a mais expressâ, ou por um acto feito 
perante Notados, em que se dectare a mudança da sua vontade. Veja-se 
porém Desqu-iron, Nov. Furgolc, tom. 2, cap. 9, pag. 492 e seguin­
tes, onde se trata mui bem esta materia. Pelo-Direito do Cod. da Pl'llS­

sia, tambem os Testamentos se revogão em parte, ou em todo , por 
outro posterior, que pó de fazer-se até á hora d n morte, art. 563 da 
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Parte 1, tit. 12 e seguintes. O Direito de Hespa.nha a este respeito 

;pód.e vêr-se no Compcnd. das Leis do Viscain Perez, tom. 1, til. 31, 
pag. t96, e no tit. 8, da part~ 6 e lit. 8, do Li v. 5, da Rceopil. Tambcm 
:pelas Leis lnglezas, a revogação expressa de um Te~tamento por outro 
posterior, ou pela superveniencia de Filhos, faz annullar e romper o 
:Primeiro Testamento, Blackstone, tom. 3, cap. 32, pag. 666. 
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CAPl1'ULO XI\'. 

Do Te tamento ü·1ito. (,;:) 

Testamento Í1'1·ito, que é aquelle se invalida 
por sobrevir algum impedimento ao testador, de­

pois de ter feito Te tamento (::'* ), verifica-se quando 
o testador, por exemplo, haYendo-o feito com liber­
dade, se fez servo ou foi condemnado á morte, 
ou se tornou fi.lho.fa.müias · porque nenhum de tes 
póde fazer Testamento, e \em a. recahir no e·-tado 

em rt.ne nã.o podia principiar (149). 

(*) IltDLIOGRAPHrA.- Mello Freire, I. 3•, til. 5", § 5t ; Lobão, Nnt. 
a 111 ello, a este log. 

(**) l'ecca l'sta definição por não excluir o Testamento do demente. 
Liz Teixeira fnnda a nnllidade do te lamento irrito na incapacidade do 
testador ter hel'deiros testamentarios, distinguindo-a da incapacidade de 
dispõr (falta ele capacidade activa). 

Mais exacta é a definição de Mello Freire: - lrritum fit testamen­
twn si stalu t statoris 111utatur, 

Entr~ nós, não ha testamento irrito. inguem póde rccahir na e -
cravidão; a condemnação ,\ morte não produz os effeito da antiga ser­
vidão rla pena ; e as adopr;ões não estão em uso. 

( i49) ote-se, que entre nó apenas póde ter lugar nos que fórem 
condemnados á morte , que em Direito são chamados servos da pena; 
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porque a escravidão estfi. extincta entre nós, e as legitimações, ou per­
:fJlhamentos, ainda que pareça deduzir-se terem lugar da Ord. Li v. 1, 
til. 3, § i, todavia não têm uso presentemente; porém para clareza da 
materia devemos estabelece•· as seguintes regras: :1. •, que se desfazem 
aquellas cousas, que sendo feitas com as devidas solemnidades, vêm a 
cabir no caso em que não podem principiar, L. 98, ff. de veró. oólig., 
e a [,, pen. eod. : - 2', que as que uma vez se fizerão utilmente, 
se não infirmão ainda que venhão a cahir no caso etu que não podem 
principiar, Si :tll, Inst. ,!e Legal. Estas regras que interpreta Vin. ac>· 
dito Si parecem oppostas entre si, porém ~oncilião-se com outras, e 
vem a ser, que a segunda regra tem l!Jgar nos casos ou negocios que 
logo no seu principio são de todo perfeitos, e não precisão de a1gu- ' 
ma circumstancia para a sua. ultima perfeição, v. gl'. os contratos, e 
convenções; e a P,rimeira nos ne gocios cuja perfeição depende de al~u:­
:mas circumstancias, v. gr. os legados, t~stameutos, fideicomissos, t)Ue 
tJe não podem dizer logo aperfeiçoados, porque dependem de aconte­
<;)mentcs futuros para se ultimarem. Tambem se dc,·e attender á natu­
reza do caso que sobreveio, se impede, ou não, a execução do negocio, 
v. 91', se soffreu mudança de estado o testador: pelo contrario si se 
fez mentecapto, ou furioso, porque tendo-o feito antes, · -vale, porque 
aqui não houve mudança essencial. 
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CAPITULO XXVI. 

Do Testamento inofficioso (*)· 

Testamento in~flicioso, que é aquelle que sendo 
feito com as solemnidades de direito, o foi contl'a 
os o:fficios de piedade, tem lugar quando forão des­
herdad,os injustamente, ou preteridos sem causa 
~quelles a quem se deve a porção legitima, de que 
falia a Ordl. Liv. 4, tit. 82 (150). Do que se segue 

(*) .BtBLIOGnAPIIH. - :\lello Freire, I. 3', til. 5°,~§ 52 e 53; Lobão, 
l'lot. a i\Iello, a este log. 

(150) Deste Testamento falia a L. 2 e 3 li. de inolficios. Testam. 

e como elle se rescinde, porque é valido sumríro iure; por isso o 
chamão tambem Testamento 1'esciso, porque se nlí~ infirnm ipso ;'uu; 
como os outros, mas necessita sentença do Magistrado ·que o declare 
Inválido, depois de se intentar a querella de nullidade contra os herdei­
ros instituidos, com o pretexto de estar o testador em estado de loucura, 
como já se notou ; porém devemos dizer que esta querella do inoffi­
cioso Testamento ,·em a ser inutil no F'õro, porque ainda quando os 

- ascendentes ou descendentes são desherdados com caufa, succedem na 
herança ab-intestado ; e o herdeiro instituído, como temos dito, e de­
clara a Ord. cit. , s; 2, deve provar a causa ela desherdação, pãra que 
sejão excluídos os legitimos; põt: tanto não tem lugar a querella, por 
<!lle niio é necessario que o herdeiro legitimo ponha. acçiío em juizo; 
!l llinda mesmo que o herdeiro legitimo não estivesse de posse da he­
rança, nãe seria util usar da querella, porque, apuar de o poder 
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que não tem lugar quando o filho foi preterido pelo 
pai, ou mài, ou des~erdado sem causa , ou e ta 
não se declarou, e tambem quando succedeu o 
mesmo ao pai, pelo filho, ou filha, porque este Tes·­
tamento não se p6de chamar ino:fficioso, mas nullo 
por ser feito contra a f6rma prescripta na Nov . 
115, cap. 31 donde foi tirada a cit. Ord. § 1 i por 
ct~o moti,-o só tem lugar o Testamento inofficioso 
entre os ascendentes e descendentes, quando estes , 
por justa causa, mas falsamente declarada no Tes­
tamento, forão desherdados, ou entre os irmãos, 
quando fôrem preteridos por pessoa torpe, ca o 
em que tal rescisão feita pela querella do inofficioso 
Testamento vicia sómente a instituic;.ão, uão os le ­
gados, que couberem na terça, e mais partes do 
Te tamento, como e Yê da Ord . cit (151) . 

fazer, sem outra acção mais proficna, qual a ele petição da herança 
e portanto escnsa usar daquclla, que só poderá ter lugar no irmão. 
desberdado, preferindo-se-lhe pessoa torpe, caso em que o Te lamentO' 
sendo por Direito Yalioso, foi comtudo feito contra os oflicios de pie­
dade. 

(i51.1 O nosso Direito seguio nesta parte o Direito novo romano esta­
belecido na No v. 115, ca p. li, ~ 9 ; pois que pela L~i 28 ff. de iTn ­
ffic. Testam., sendo provado o Testamento como inofficioso, ficava 
nullo em toda a sua extensão. A lei Glicia, dada e·n Homa em o anno 
de 504, foi a que introduzio esta querella a favor àe todos os ascen­
dentes e descendentes, que estivessem em gráo de succeder, e mesmo 
dos irmãos, como se vê da L. 1. lf. God. Pelo Direito antigo tambero. 



205 

CAPITULO .XXVII. 

Do Testamento destit1~to (:::). 

Testamento destituto, assim chamado por não 
nascer d'elle herdeiro, tem lugar quando não exi~te 

herdeiro, que haja de adir a herança C*), o .que 

os irmãos podião intentar a querela de inofficioso Testamento em 
todos os casos em que fossem preteridos pelps irmãos i mas, pelo Di­
rcilÇJ novo estabelecido ná L. 27, Cod. ele inojfic. Testam., c § 1, lnst. 
God., só lh es éompete em o casó- Si scripti ltwrecl~s in(amiw, vel 
lurpitudinis, vel levis nof;p. macula aspe>·ganiur: - o que foi adoptado 
pela nossa Ord. , Li v. ú, Lit. 90, onde, depois de estabelecer a regra, 
que o irmão põlle desl!erdar seu irmão, posto que não declare a causa 
po1· que o desherda, no § i explica os casos em que põde querelar de 
semelhante Testamento ; isto é, quando o herdeiro instituído fosse re­
putado entre os (lons por vil e torpe, e de mitos costun1es, por ser 
beiJado, taful, ou de outra semelhante torpeza; cujas ultimas palavras, 
Por s"rcm muito ger<1es e ambiguas , tem dado ca usa a muitos pleitos, 
·e clarão , emquanto não [!) rem entendidas authenlicamente, ou 'legal­
mente declaradas. l'elas leis modernas de França, os collateraes, 
quaesquer que ellcs sejão , não podem pretender cousa alguma (la suG­
cessão dos seus parentes i pois que no artigo 91.6 do Cod. Civ. se esta­
belece a regra que, na fal ta de descendentes ou ascendentes, as libe­
ralidades por actos inte·r v·ivos, ou tcstamentarios, poderáõ esgo tar a 
totalidacle ele seus bens. O mesmó que se acha estabelecido por Direito 
110vo nomano, e foi adaptado pelo nosso, segui o o Direito de Jies]Jan/(((, 
na L, 2 e 3, til. 8,P~rt. 6, como ~e vê no Viscain. Perez, tit 31 , pag.1.07. 

{') BmLLOGBAPfl! A. - i\lello Freire, liv. 3°, tit. 5•, ~ 54 i Lobão , a 
..1'1-lcllo , a este log. ; Corrêa Telles, Dig. JI T, nn. 1.872 e seg. 

(*'(") E por isso tamhem se denomina caduco. 
T. T. 14 

. \ 
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póde acontecer por nào querer o herdeiro adi-la, 
-ou ter morrido, ou faltar á condição com que foi 
instituido (152). 

As Leis Ingle::as não admillirão a querela ino(ficiosi Test~meuti, 
que as Leis dos Romanos estabclecêrão, como diz Blac kstone, cap. 32· 
pag. 446 do tom. 3, podendo comtudo ser por ellas annullado o Tes­
tamento por tres modos: - 1 o, sendo feito por alguma pessoa incapaz ; 
-2", por outro com data posterior ·-3", cassando-o, ou revogando-o, 
não sendo por Te lamento Nuncupativo, que não pôde revogar o Es­
cripto: cit.lugar, pag. álJ3. 

(!52) Em a nossa Ord. não se decla.ra isto, mas sim no§ 7 da lnst. 
de lzered. qure ab-tntest. de(., que tem lugar entre nós ; e por issv 
aquelle testamento que, sendo válido do principio, e até á morte do 
testador, não perdeu a sua força, mas em que não 

1
apparece herdeiro, 

.que para adir a herança por não querer ou não poder, ou hav~r mor­
rido em vida do testador, ou depois, mas antes de adir a herança, se 
chama destitutiJ: é claro que se verifica só a respeito dos herdeiros 
estranhos, não dos legitimos, porque estes são ipso jw·e herdeiros, e 

por consequencia adquirem logo a herança, passando aos seus herdei­
ros, porém' aquelles só pelo facto da adição. Note-se que o Testa­

mento, J!>Or esta destituição e desamparo, não fica totalmente nullo. 
porque os legados devem ser cumpridos pelos herdeiros legitimas, se 

os estranllos não quizerem adir a herança ; e si os legitimos se absti­
verem della, devem ir os legatarios perante o juiz competente requere­
los; e posto que por Direito Romano an tigo era determinado o con­
trario, como se vê do§ 2, Inst. de Leg. Fale., comtudo não ha razão 
para que se adopte nesta parte, como quer o autor das Inst. de Direit. 
Cív. Lus., tit. 5, § 54, do L. 3. O Direito Romano, que respeita a este 

capitu1o, acha-se no Liv. 29, til. ú, do Djgesto. Si quis omiss. caus, 
Testam. ab intest. vel alio mod. poss . hr.eredit., e no Liv. 6, tit. 39. 
do Cod. Si omiss. lit. caus. Testam. É livre a cada um renunciar a 
instituição, ainda mesmo .que lhe seja YaRtajosa; mas tal renuncia 
n unca póde prejudicar o legatarios. L. '1.3, tT. Si qttis omiss. caiu., 
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e L. 17, fi. eod. Pelo Direito Ft·ancez, como a validade do Testa­
mento não depende da instituição do herdeiro, mas só da acei­

tação do inslituido, sempre va ie como t<:.i , e as disposições ahi decla ­

radas devem er executadas por qualquer que tenha interesse na sue­
cessão, art. 895, 967, 1002 e 1035 e seg. do Cod. Civ., como acontece 
entre nós. Tambern, pelo Direito do God. da. Prussia , o herdeiro in­
stituido póde renunciar a herança, mas dere-o fazer com as formalida­

des requeridas no art. 389 e seg. do tit. 9, P. 1; o que determina o 

Di1·eito de Ilespanha. sobre a aceitação ~u repudiação da herança, 
veja-se no Viscain. Pet·ez, tom. 1, pag. 25 1l , e L. 1. e seg. das Par t. 
tit. 6, par!. 6, e tit. 3, Li v. 5 da Recop. 
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CAPITULO XXVIII. 

Dos Codicillos (••.:). 

Tendo-se tratado até aqui dos Te. tamentos, como 
os Coclicillos são um'a parte delle. , e considerados 
como uma especie dos mesmos, por isso segue-se 

. agora tratar d'elles. Segundo diz a Ord. Li v. 4, 
tit. ' 6, pr. _, é o 'Coc1icillo ~L?1UL dispo íçà.o de ultima 
'IJOrntacle sem instit~&içà'o ele he?-clei?·o, e por isso se 
chama Coclicillo, ou ceclula por diminuição, que 
quer dizer peqtwno Testamento (153). 

(';,) BJBJ,JOG-HAPHLI.: Ord . li v. 4, tit . 86? § 5; o direito romano cit. 1 
a png . 20\.1 not.; M~llo, liv. 3, tit. 5 ~ 56 i Lobão, cL ]tfcllo, a este log. i 
coelho nocha . ~ 72.9 e seg. i Corrêa Telles, Dig. Ll[, no. 1481. e seg. 

(153) Note-se que a palavra CIJdicil/o, entre os TJatioos, é o mesmo 
que Epístola, ou Carta, o que se vê não só dos autores classicos, corno 

Cícero adPmn . , IVi2, VI 18i Sencca Epist. LV, masclosJuris.con­
sultos e se lê na L. 89, pr. lJ'. de Leg. 2, L. úl, § 2, !T. de Leg. 3, 
etc. ; porém propria e rigorosamente significa, entre os Latinos, Carta 
pequena, on Bilhete, e chama-se assim como uma diminuição de Codea;, 
porque o Testamento era o Codew grande, e o Godicillo era como L<m 

pequenino testamento : porque, como dit Lleincccio, costum avão os 

te tadores, depois de faze1·em seus testamentos, escren:r bilhetes aos 
herdeiros inslituidos , nos quaes ordenavão alguma cousa, como uma 
especie de advertencia feita aos herdeiros, sem que abi entrasse alguma 
co usa cru e pertencesse á instituição, e por isso vemos disposto no § 2, 
Jnst. de Cod. , qne a heranc:a se não podia dar, nem tirar nos Codi­

cill.os, o que passou para a nossa Ord. tit. 86, pr. Ora, estes bilhetes, 

ou Codicillos (como diz IJeineccio nas suas Inst . § 679), antes de Au­
:susto não tinhão validade, e os Testadores não podião pôr obrigação 
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ao herdeiro senão por meio de testamento, e, se lh'a punhão, o her­
deiro podia não satisfaze-la , poT não ,ser válida; só no tempo de Augusto 
se concedeu validade aos C.;dicillos, dando occasião a isto L. Corne­
lio Leutulo, que sendo Consul no sen tempo pelos annos 75I com M. 
Valeri~> Messalino~ sendo então mandado Proconsu\ para a A.sia, fez o 
sen Testamento antes de partir, em que instituio por herdeira sua filh a, 
e lhe deu por cohercteiro o Imp. ·Augusto: o rraconsul, antes de partir, 
ou depois, fez varios Codicillos, ou \'screveu á sua filha e ao Imperador 
varios . bilhetes, nos quacs fazia algumas declarações e deixava alguns 
legados : ora é certo que pelo Direito estabelecido não havia obrigação 
de os cumpri!· : porém o Imperador A ugus,to propondo aos Jnriscon-. 
sultos llomanos este caso, isto é, se estava ou não obrigado a satis­
fazer os legados, aquelles assentúrão que se devião satisfazer como dis~ 

posições deixadas em modo de Testamento, e por não só serem confor­
mes aos principios de Direito 'Romano, mas muito uteis, principalmente 
pelas muitas peregrinações que fazião os 1\omanos ; sendo c. Terhacio 
um dos Jurisconsultos qt'le mais se esforçou para isto, como se vê de Hei­
neccio cit. , e pr. da lnst. de Cod. , ficando depois admittidos como os 
Testame!Jtos; e por isso a Ord. cit. § 3 (que foi tocla copiada do Di­

reito Homano) diz que podem fazer Codicillos toclas as pessoas que po· 
dem fazer Testamento: e no § 1 requer que as testemunhas tenhão 
as mesmas qualidades que as requeridas nos Testamentos, só com a dif­
ferença do nnmero e sexo, por ser disposição menos solemne ; poden­
do ser tambem escriptos, ou nuncupativos, tendo com tudo estes sómfn!e 
lugar á hora da mort(\, infirmando-sc no caso de convalescença do 
testador, se o não reduzir a e~cripto; e posto que a Ord. tit. 86 se 
nãl) expresse lambem a este respeito, com tudo assim se eleve entender, 
Pl)rque a mesma razão que ha nos Testamentos, se dá nos Codicillos, 
bem como sobre poderem ser feitos,' tanto por aquelle que fez o Testa­
tn ento, como por o que o ' não fez. O Direito Romano relativo a 
esta ma teria é tratado no Liu. :!9, tit. 7, IT.de jur. Coclicill., e nc, 
Cod. Liv. 6, til. 36, de Cocz.icillis ; bem como na Instit. L iv. 2, 
tit, 25, , de Coclicillis; onde se acha à regra, qu!l para se poder faz er 
Codicillo é necessario que se possa fazer Testamento- Coclicülos is 
demum faa-m·e potest, qui et testarnentum {ace1·c potcst.-L. 6, ~ 3, lf. 

'\ 
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Podem os Codicillos, bem como os testamentos, 
ser feitos por escÍ:]pto, ou de viva voz nuncupativa­
mente, e abertos, ou feito s por tabellião publico(*), 
ou cerrados com instl'umento de app:covação nas 

rlc J w· . Codicill., donde foi deduzida a Ord. Li v. !J , tit. 86, § 5 • 
..,- O Direito F1·ancez estabelecido no Cod. Civ. não fez differença 
entre Testamento e Codicillo, tendo cada um a faculdade de instituir 
herdeiro, tanto por Testamento, como por Codicillo, não legislando 
a resreito d'este separadamente.- Na L. 1 , tit. 12, Part. 6, de 
HP.spcvnha se diz que o Codicillo é uma b1·evc escriptunt feita antes 

mb clepois elo Testamento: requerem-se nelle cinco Testemunhas sem 
serem rogadas; podem nelle augmentar -se, ou diminuir-se os legados, 
sem instituição de herdeiro. - Pelo Ood. da Pntssia, art. 5, tit. 12, 
da P. i, se chamão Codicillos as declarações pwrticulCb?·es de von­
icvle , pelas qztaes caclct um, em caso de mo?·te, dispõe sórnente de 

pm·tes, soramas, dí1·eitos, ou obrigações ísolachis e cletennínadas; 
e pelo art. 7 do mesmo tit: os faz válidos sem Testam'ento; mas 
em geral, no .irt 8, requer nelles as mesmas solemnidades que para 
0 Testamento.- Pelas Leis Ingiezas, segundo diz lllackstone, tom. 3, 
pag. últ2, o Coc~icillo , a que chamão pequeno Livro, Caderno, ou 
Supplemento, ou addição feita pelo Testador ao seu testamento, é 
.iulgado comi) parte, e tanto que só serve entre elles para mudar, 
accrescentar, ou cortar alguma parte das dispo.sições pelo Testador 
fe itas no seu Testamento; podendo ser tambem, como entre nós, 
Escripto ou Nuncupativo .- O Codigo de 8cwdenha referia-se nesta 
parte ao Direito Romano .• contentando-se com declarar no Liv. 5• 
tit .• 1, art. 20, que se ponha nos Testamentos a clausula Codicill~r; 

<1ue se o Testamento não valer como tal, valha como Codicillo, ou 
Doaçiío causa nw1·tis, ou de qualquer modo que possa valer. 

("') Assim como os Testamentos, os Codicillos podem ser approvados 
pelos escrivães dos juizes de paz, os quaes para esse effeito funccion1!o 
como tabelliães. 
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costas, ou feitos; e assignaclos pelo testador, ou pór 
outra alguma pessoa particular;. por isso que são. 
considerados como uns testamentos pequenos, se-

' guncl0 diz a Orcl. cit. pr., e §l. Devemos comtudo 
nota.r tres differenças' com que os distingue <i os 
Testamentos a Orcl. cit. : -· - 1 a, que no Coclicillo se 
não p6cle dar, ou tirar a herança directamente, 
Orcl. cit. pr., como nos testamentos (l54) ; - 2a, 
que nos Coclicillos basta que intervenhão quatro 
testemunhas , além elo escrevente, quando nos tes ­
tamentos são necessarias cinco, 'Ç)rd. ·cit. § 1 ; -
3", que neste numero de testemunhas podem entrar 
tambem mulhe1:es, quando no tit. 80 se requerem 
cinco testemunhas varões nos testamentos solemnes, 
não. fazendo tambem distincção ele serem grandes 

ou pequenas as povoações . 

(154) Mas póde-se por elle mandàr restituir a ·herança fideicommis­
sariamente. Ord. Liv. 4, tit. 87, Si 1.0, deduzida da L. · 2, Cod." de 
Coclicilt, 

'. 
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CAPITULO XXIX. 

,. Da Clausula Codzállíw (::) . 

Â clausula Codicz'll~w, de que os H.omanos usa vão 
nos Testamentos, tambem tem lugar e uso entre 
nós, e póde ser especial, ou geral : especial, v. gr. , 
quando o Testador diz no seu Testamento : Quero 
que este meu Testamento vallw ao menos con~o Co­
dz'citlo, se não valer como Testanwnto; e geral 

quando : QLW?'O qzte o meu testamento valha pO?' 
qualquer modo que possa valer (155). 

O effeito d' estas clausulas é fazer com que valha 
aquelle Testamento que não podia valer, por falta 
de S<)lemnidades externas) como Codicillo, se com­

tudo tiver as solemnidades que requerem os Codi­

cillos ; vindo, por consequencia, a. valer,, por força 

(*J .BIBL!OGRAL'UIA :- ~l ello, liv. 3, tit. 5, §57; Lobão, a M.cllo, a 
este~); Coelho da nocha, not. ao ~ 729. 

{·155) Alguns praxistas dizem q1te tam1em ha uma clausula que 
cham o tacita, e que se póúe deduzir das palavras do Testador, ou 
que se deduz do costume geral de a pô rem os tabelliães; porém eu 
assento que ella se não deve entender sem se expressar; e IJOr con­
sequcncia não póde haver tal clausula tacita, e só a expressa, geral 
ou especialmente posta pelo Testador, ou mandada por ellc pôr, e 
declarada por fé do Tabe!Jião, reportando-se á vontade cl'aquelle. 



DE TEST.Alli:El'iTOS E SUOCES.SOES 213 

d'esta chusula, o rrestamento que tiver cinco teste­
munhas assignadas, ainda que entrem neste numero 
mulheres (156)' o 

(156) No B. que esta clausula não opéra a yalidade de todos os 
Testamentos; porque, . se o testamento fôr nullo pela preterição Uos 
descendentes ou ascendentes, se roto, irrito, ou destituto, ou se assis- . 
tirem a elle testemunhas que são prohibidas, não se torna válido per 
tal ,clausula, pois tem sómente lugar no case em que t~nhão intervindo 
n~ Testamento as solemnidades que a Ord . cit. requer que inter­
venhão nos Codir;illos , como se póde vêr no § 57 das Inst. de Dir. 
Civ. Lns. , e ~ntores ahi citados. 
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CAPITULO :XXX. 

Afodos de adquú·i?· a herança H· 

Tendo- e tratado até aqui tanto elos rrestamentos 
como dos Oodicillos, pelo que pertence á sua f6rma 
e causas que os invalic1ào ; e tendo-se tambem já 
fa1lado na sua abertura e publicação, segue-se ver­
mos os modos por ctue a herança se adquire ou 
repudia, para o que é necessario dizermos primeiro 
o que seja herança, que não é outra cousa mais do 
que o pat1·imonio do defitnto cmn seus onus (157). 

('') DIBLJOGR.IPDIA: Mello, li v. 3, tit. 6, §§1 e seg .; Lobão, ct Mello, 
eod. Coelho da nocha, ~§ 424 e seg. 

(157) E ta definição é a que dá Grocio, e que se póde produzir, 
por comprehender uma universalidade tanto de bens, como direitos, 
onus e obrigações tanto activas como passivas, apartando-nos da que 
se dá na L. 211, fi'. de V. S., e L. 62, lf. de Reg. Jm·., onde se 
defme : Successio in Wlivcrswn j'us, quod defunclus habuil, e isto 
porque a successão é o acto pelo qual o herdeiro entra na posse dos 
bens, e não a herança, que antes é o objecto da successilo, como nota 
Vin. ao pr. da Inst. de Reb. et inco?·p. n. ú, c § 7, Inst. Pe1· quas 
pers. cuiq. adquir. n. 3. De differente modo define o direito á 
herança Ueineccio, fundado nas leis citadas : Jus succedendi i n uni­

vermm j11s set~ patrirnonium quocl clefunctus t emporr m01tis habuit; 
" e ainda que clle applique P.Sta definição á herança, comtudo não é 

exacta, porque a herança é uma causa corporal, e o direito a ella 
é cousa, mas incorporal ; cl'esta definição, porém, se vê o que seja 
herdei1·o, e é aquelle que tem o direito de succeder no palrimonio 
do de{uncto : se succede por testamento, chama-se Testarnentai"ÍOj 
se ab in:estado, diz-se ·herdeiro legitimo: e note- se que, posto que 

/ 
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entre os Romanos havia herdeiros necessia'ios e seus e neces~a1·ios, 

· comtudo, como já não temos servos, e não só por direito natural, 
mas civil patrio, é livre ainda aos filhos adir ou deixar de adir a 
herança do pai, por isso hoje são entre nós todos · os herdeiros 
voluntarios, não havendo ditrerença entre os herdeiros seus, ·e eman­
cipados, haja ou não haja Testamento, por isso que a todos ·passa· a 
herança ipso jtwe, logo pela morte do Testador, sendo im1tei~ entre 
nós todas as ficções e subtilezas de que usavão os Romanos a respeito 
da herança jacente, pois que não sendo esta considerada entre nós 
como causa nultius, se lhe dá um curador emqualito não é adida 
lJOi' alguem, ha-vendo o impedimento de que fa lia a Ord . Li v. 1, tit. 90• 
curador que não só deve ·defender e curar os direitos e bens do 
ücl'tmto, mas no entan to represen ta a pessoa deste . . Tambem não 
ha hoje difl'erença nos filhos emqnanto ao modo de adquirir a herança, 
porque o emancipado é hercleiro ipso jure, e adquire a herança, sem 
adição, como o filho que está debaixo do · patrio poder, o que se deve 
entender comtudo sómente a respeito da legitima, por lhe pertencer 
não por disposição ou vontade do pai, mas pelas ela Lei, Surclo,Cons.3ú3; 
Mcnoch. Cons. 99ú, n. 34 ; vindo por consequencia a applij:ar-se a 
todos os filhos o que o Direito Romano dispunha sómente a respeito 
dos herdeiros seus, na Lei 14, lf. ele Suis et Leg. hei'. Groenew. de 

· ~eg. ctb?·og. á dita Lei: chamava o Direito Romano herdeiros necessarios 
i1quelles que, quizessem ou não, crão obrigados a sê-lo; e o erão os 
servos proprios instituídos pelo seu senhor : Seus, e necessarios' 
aq'nelles que o testador era obrigado a instituir, ou desherdar ; 
porque, sendo instituídos, tambem erão ob l'igados a ser herdeiros, e o 

· crão os filhos que ao tempo da mórte elo te~tador estavão de tal 
modo debaixo do seu poder, que não tinhão de rccahir nó poder 
de outro; chamados seus, porque erão como herdeiros domesticos ; 
e volunta?·ios aquelles que tinhão no seu arbítrio adir ou não adÍl' a 
herança; e erão os que não esta vão no poder do testador, e a quem 
por isso não podia impôr lei pelo Testamento, §Si f, 2 e 3, Inst. 
de Iirel'ed, qual. et clifj'. ("'') 

C") Os manposteiros, de que trata a Ord. cit. , liv. 1, til. 90, 
farão substituídos pelos Provedores-Carta de Lei de 4 de Dezembro 
de 1775, declarada pelos Alvs. de 28 de Janeiro de 1788 , ~ 26 de 
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A herança, se se cornprehende s6rnente na leg·itima 
que pertence não s6rnente aos :filhos, mas tambem 
aos pais, é aclqu:irida por aquelles a quem é clevicl<:1 
zpso jzwe, sem se,r necessario qne pratiquem facto 
algum que induza a sua adição. Se, porém, é deixada 
a herdeiros estranhos, é preciso que elles declarem 
po1· palavras 'ou factos, que querem adi-la: se é 
por palavras que eUe::; declarão querer ser herdeiros. 
se chama adir a hemnça, e se por factos, p?' O herede 
geTer·e. ~or estes me~mos modos repudião a h~­
Tança os herdeiros estranhos, porque o~ seus, ou · 

legitirnos propriamente, não adem a lterança, nem 
a repudião, mas se z'mmiscent, vel abstinent (158) · 

(158) Estas erão as palavras de que os JUI'isconsultos Homanos se 
servião para explicar a adição ou repudiação da herança, fa!Jando dos 

Agosto de i80'1.- Extipcta a provedoria dos defuntos c ausentes, 
ficou pertencendo aos juizes de orphãos a arrecadação e administração 
dos bens dos ausentes nos termos do ~eu Regimento, Orei. Liv, 1. 
tits. 88 e 90, P. tit. 62, Si 38, e mais leis a respeito; revogados o 
.Regimento de 10 de Dezembro de 16'13 com todas as outras Lei~ . 
Provisões t Ordens relativas; Lei de 3 de Novembro 1830.-:Reg. n. 1113 
de 15 de Março 1842, ar~. 5, § 11.-Para a arrecadação de 1aes 
bens derão-se os Regs. n. 160 de 9 de Maio 1842 e n.0 422 27 de 

. Junho :1845. - A adição de herança é acto puramente voluntario, 
assim como é a instituição, sal v o o caso de successão necessaria entre 
ascendentes e descendentes; pois que logo que se dá a abs[enção, que 
é inteiramente livre pf'la legislação patria, verifica-se a successão 
legitima, e nunca, portanto, se póde dizer que esta provém da vontade 
do cedente, mas da immecliata disposição da Lei, ou a herança se 
devolva aos ·consanguineos, que ella chama, havendo-os, ou, na sua 
falta, á fazenda publica. Vicl. Ord. de 26 Atril i8ltli, (Jom. 116.) 
- Sobre heranças jacentes in actu '<cjão-se AI v. de 21. Outubro 1763, 
SI '15-27 ele Julho de 1765, SI 1- 19 de Dezembro de i 785 (B. Carneiro 
mappa . )- ~8 de Janeiro 1788- 26 Agosto 1801, Si§ 1, 3, 4 -Rei'· 
11. 1.60 de 9 iVIaio 1842, art 3, Si 4, arts.1.8, 20, 2{J. 34 a 37, 4t a 43. 
(Nota. do 81·. Gonselhein·o Fu.rtado.) 
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Porém todos os herdeiros , ainda os · estranhos, 
morrendo antes de aclirem Olh repudiarem a he­
rança, transmittem-na aos seus herdeiros, passando 
para elles não s0 todos os direitos que são transmis­
síveis e que não sã.o personalíssimos, mas até a pos­

se, o que se cleclaroH pelo Alv. I de 9 de Novembro 

de 17 54 (159). E, monendo o herdeiro depois da 

llenleiros seus, ou voluntarios ; dizendo qtie aquelles são herdeiro> 
ips · iure,''e os voltmtarios he1·eclüate11L acleunt; aquelles se immisoent-, 
t!stes 7JI'O 1te1·ede gerwnt ; 1 acruellcs se aústinent, c estes 1'Cpitdiant. 

E, p06to lque em nenhuma parle do nosso Direito se mande usar de tacs 
pala vras proprias dos Romanos, nada impede que usemos clellas, não no 
se~lido cTo Direito Homano, que era relalivo á stticlade, mas porque, 
Lomadas no sett sentido natural e obvio, servem para significar os 
difi'erentes modos de adquirir on repudiar a herança, tanto a re peito 
dos herdeiros lcgitimos, como dos estranl1os ; de maneira que hoje 
apenas se póde conceber di!Yerença t•ntre o bendicio de abst~nção de 
herança concedida aos fi lhos e repudiação d'ella, de que não usavão 
senilO os estranhos, OLt immixtão dos h~rdeiros seus, e gestfto dos ditos 
estranhos. 1 

( l59) Note-se que, se o herdeiro morrer antes elo testador, não ha 
tran~missão de herança, por não hal'ér que transmittir herança. ele 
homem vivo; porém morrendo o herdeiro depois do testador antes de 
adir a herança, por Direito Romano tambem a não podia transmittir 
ao.s seus herdeiros, e só depois de a ter adido, por isso que só adcruil'ia 
pelo facto da adição, havendo diiTerença de contratos a ui tinias von­
tades, como se vê da L. 57, ll'. ele Vm·ú. obligat., e a L. 4 e 5, § 21f. 
Quando dies Leg. Ced. Tambem 110r Direito Romane o herdeiro insti­
tuído adquiria todos os direitos do defunto, mas não a posse, porque 
para· a adquirir era necessaria apprehensão corporal, por ser consi- . 
d<"ratla mais como cousa de facto que de direito ; poré~ entre nôs 
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morte do testador, pendendo a condição debaixo 
da qual tinha sido instituído, se transmitte aos her­
deiros do fallecido , não a herança, porque ainda 
não foi .defericla', mas o fus hereclitario, ou a espe­
rança que tinl~a o herdeiro fallecido á mesma he­
ran.ça (16 0). Póde o herdeiro adir toda a herança 
ou sómente parte c1'ella, e por si ou por procurador 
e não .s? puramente, mas debaixo de condição (161); 

não é assim, ao menos depois do AI v. cit., de 9 de Novembro de 17511, 
que determinou que a ]JOsse civil dos bens passasse com Lodos os elTeilos 
de natural ags herdeiros nos bens li vres, e nos vincnlos ao filho mais 
velho, ou neto do filho primogenito, e, faltando estes, ao irmão ou 
sobrinho, e, nos prazos e vínculos de nomeação, aos nomeados pelos 
testadore' , ou pela Lei, sobre o que se deve vêr o Ass. de 1.6 ele Fevereiro 
de i786. 

(HiO) O autor das Inst. de Dir. Civ. Lusit., Liv. 3, tit. 6, S) 13, ' 
em a nota illustra . es ta materia , dizendo que por Direito Romano 
sómente nos contra~os, não nas instituições ou ultimas vontades, se 
•ransmittia ao heJ'deiro do fallecido a esperança do que se preçendia 
adquirir; mas que il!lga se deve estender tambem ás ultimas vontacles 
o que se acha disposto na L. ú7, fi. de Ve1·b. Obtig. § ú. 'inst. Cod., 

. e Si 25, Inst. de lnutiM. Stip . a respeito dos contratos ; porém não 
se póde isto estabelecer como doutrina que se deva receber em toda a 
sua extensão, deixando-se com tudo ao arbítrio do bom julgador decidir 
conforme as circumslancias que occorrerem. 

(i61) Entre os Romanos a herança de,·ia ser adida toda, e não parte, 
por causa da regra fundada nos principios proprios dos mesmos 
Romanas, que ninguem podia mo1Ter p1·o parte testatus , et pTo paTte 
i·ntestatus ; mas esta regra não tendo applicação aos nossos costumes, 
se acha, por uso .e L,ei, inadmissivel em o nosso fõro : por uso, porque 
sempre se permittio· ao testador d!spor só de parte da herança, para se 
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tanto por meio de palavras, como de factos, ou pro 
herede. ge?-ere, comtanto que mostre que . o seu 
animo é adir a he1;ança, como cultivando predios per­

teD;centes á mesma herança, pagárido dízimos, exi­
gindo f6ros, satisfazendo as dividas elo testador, etc.; 

porque por estes factos adquire immec1iatamente a 

herança, quando não declare o contrario ; devol· 
vendo-se-lhe todos os encargos e obrigações que 

. tinha o defunto (162) ; não, podendo repudiar a he· 
rança que uma vez adio (16 3). 

devolver aos herdeiros instiluidos,e de parte não, para ~e devt•lver aos her­
deiros legitimos ; e por Lei: porque temos a de 9 de Setembro de i 769, 
que abroga todas as subtilezas c supfrstições do Direito Romano: assim,se 
se póde di~pôr só de parte da herança, nada implica á razão poder-se 
adir só em parte, e ern parte não. Tambem entre os Romanos não 
podia ser a adição feita por procurador, por ser acto legitimo, . que .por 
sua natureza não admilte procurador,. dia otí condição, o 'que não tem 
lug.ar entre nós; mas não basta qualquer procurador com prQcuração 
geral , e é necessaria especial para este mesmo fim, e assim póde 
tambe·n ser auida pura ou condiciom\lmente in diem, ou e:j; rlie, porque 
tudo pende do arbitrio.do herdeiro·, excepto se isto fôr restringido pela 
pessoa do testador, porque sendo considerado como legislador do seu 
patrimonio, sua vontade é que deve regular e valer, uma ,·ez que se 
não opponha ás disposições da Lei. 

(162) É porém necessario advertir que, para estes factos seFem-.suf­
ficientes, é necessario que sejão praticados pelo herdeiro com animo d!! 
ter a herança ; porqtte, se os praticar com animo declarado de não ser 
l1erdeiro, não a adquire, nem competem contra elle acções algumas; 

(1.6 3) Excepto sendo menor de vinte cinco ("') annos, porque' este. 

(·) Entre nós, 21 annos, ex vi da Resol. de 3:1 de Outubro de 1831.. 



220 TRAT.l.DO 

p or privilegio, póde mudar de vontade ácerca da aceitação da herança, 
ainda depois de a ter •feitO, Ord. Li v. ú, tit. 87, ~ 3, que lambem 
falla dos filhos.fámilias ou que .es tão debaixo do patrio poder, e que 
abraçou nesta pal'te a disposição do direito romano, como a mesma 
declara: portanto todos que não fOrem estes, não poclem repudiar a 
herança que uma vez declárarão sufficientemente ter aceitado ; pois, pelo 
facto da adição contrahirão um quasi contrato com os <;redores 
legatarios, 11deicommissarios, para lhes pagar e satisfazer tudo o que 
~e lhes deve, ou foi deLxado em testamento; pois que aquelle herdeiro 
que adio a herança sem fazer declaração alguma, suppõe-se adir toda , e 
não parte delta, como é assentado por todos os praxistas: e note-se que 
os furiosos, mentecaptos, pupillos c menores, como não podem declarar 
sufficientemente a sua vontade, podem adir a herança por procurador 
ou pelos seus pais , L. 1. 1 , Cod. de Jure deli!jer., e L. ult . § 3, 
God. de Curctt, furios. O Filho familias, porém, tendo a idade legitima, 
já a póde adir por si e a seu arbítrio '; deve com tudo requerer o coR­
sentimento de seu pai ; mas, se este lh'o negar, não perde por isso a 
herança, mas adquire nella plena propriedade, Ord. L. á, tit. 98, § 3. 
Pelo Art. 778 elo Cod. Civ. dos F'rancezes a accitaç5o ou adição da 
herança, tamhem é expressa ou tacila: expre sa, cruando se LOIIJa a 
qualidade de herdeiro por a"to authcntico e privativo ; c tacita, quando 

0 herdeiro faz um acto qne suppõc neccssariamct1te animo de aceitar, 
e quo não teria direito de fazer senão na qualidade de herdeiro; e 
nos seguin tes se fazem explicações concernentes á mesma materia, 
estabelecendo..:se como principio e regra: Que, m;na vez feita a acei­
tação d? herança por um herdeiro maiot·, não a pôde mais revogar, 
segundo a maüma-quí semellum·es, sem per lum·cs ; e nem ainda com o 
pretexto de lesão; tal é a precisa disposiçãa do A.rt. 783, tendo es ~abele- 1 
ciclo o Art. 775 que ninguem c obrigado a aceitar uma succcssão; e no 
Art. 77 á, que ella póde ser aceita pura e simplesmente, ou a benel1cio clein­
ventario. O Direito estabelecido no Codigo de Sardenha Li r. 5, til. 5, de­
clara que a posse dos bens da herança elo defunto, pass:J, e é julGada trans­
feritla ipso ju1·e á pessoa elo herdeiro tanto legitimo como testamentari o, 
em ser nscessario que elle faça a c to al;;um ele po se; cl.ireito que foi ada­

ptado entre· nós pelo Alv. ele 9 de Novembro de -1754 n; mas por aq11elle 

(*) Vide o Ass. n• 302 de 16 de Fevereiro de l7 8G. / 
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· Direito é neccssario que o herdeiro dentTo em 30 dias declare judicial­
men\e que não aceita a herança, se lhe não faz conta aceita-la, proce­
dendo dentro em outros trinta ao inv.entario de todos os bens perante 
a Justiça competente: ao contrario, elle é reputado herdeiro; porém si' 
não usou da herança, tem um anno para deliberar ; nó tit. 5, que 
trata do Inventario legal, declara que o herdeiro que quizer gozar 
d'este beneficio não poderá servir- se de ell'eito da herança, nexo. 
fazer algum acto que possa induzir a adição. Sobre o Direito de 
Jlespctnha a respeito da aceitação da heranca, veja-se o Viscain. Perez 
t. :1., pag.256 e seg., L. das Part.,tit. 6, e da Recop. tit.l!, liv. lí : 
e quanto ao direito da Pr~tssia, veja-se Parte i, tit. 9, ar t. 3n9 
e seg. do seu Codigo. 

'!'. 'jl. 15 
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CAPITULO XXXI. 

Obngações do herdez'?·o que adio a herança ("') . 

Como o herdeiro representa a pessoa do defunto, 
e succede em todos os seus direitos, Ord. liv. 4, 

tit. 48, § 3, e pela adição não s6 consegue e adquire 
todos os Direitos hereditarios, mas ainda a posse7 

posto que a não apprehenda corporalmente , na 
f6rma do Alv. citado de 9 de Novembro de 1754, 
segue-se que o herdeiro é obrigado a cumprir todos 
os contratos que o defunto tenha celebrado, Ord. 
liv. 4, tit. 42 i?z fin., e tit. 45, §§ 1, 2 e 3 (164); 
passando para o mesmo herde1xo os dixeitos que são 
transmissiveis, como os de que falia a Ord. liv. 3, 

(~') BIBLIOGI'u\PlllA :-Mello, li v. 3, tit. 6 ~§ 7, 8 c St!g. j Lobão, a 
Mello, eod. ; Coelho da Roclla, §S) li27 e seg. 

( i6lJ) o te-se que a l1ypothese do !;) 2 da Ord. cit. se aclla decla­
rada pelo Al v. de 3 de Novembro de 1.'757, em quanto manda que 
todos os arrendamentos que [não forem perpetuas ou por mais 
de tres vidas, se considerem corno contratos de locação ordinaria, 

passando de dez annos, não se transmitindo, por consequencia, o 
domiuio util para os herdeiros í: neste caso, o que não notou o 
autor das Inst. de Dil'. Civ. Lusit. no Si 7 do tit. 6 do liv. 
3, fatiando d'esta materia, e~ citando o sobredito s;, quando aliás é 
necessaria semelhante declaraçii(!. 
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tit. 11,. § 2, tit. 38, § 6, e ti.t. 59, § 12 (165) , e 
ficando 1por conseqnencia,obrigaclo a satisfazer todas 
as dividas a que o defunto estava obrig·ado, uma 

vez que não faça inventario dos bens que perten­
cerem á herança , excedão ou não as forças da 
mesma; o beneficio de inventa.rio produz o effeito 

de se não confundirem os bens do Testador defunto 
com os q1.1e tinha o herdeiro (1 66). 

(165) N. B . que ha certos direitos que, por serem personalis­
simos, não passão do defunto ao herdeiro, como os q,tle se vêem 
na Ord. Ji\r. 3, til. 25 , ~ 10·, e liv. l1, Lit. 63, ~ 9, e outros. 

(166) O beneficio çle Inventario , inventado primeiramente por 
Justiniano na L .. ult. , Cod. de j'!IJI'. ilel·ibemncli, para o fim de se 
não confundirem os bens elo defunto com os do herdeiro e não ser 
este obrigado a pagar as dividas d'aquelle senuo até onde chega­
rem os bens ou herança do mesmo, diz o autor elas lnst. de D1:1·. 
Civ. Lusit. no § 9 do til . ti cit., que uunca fôra recebido entre 
nós por Lei ou costume; tendo j(t dito tambem no § antecedente . que 
o herdeiro não póele ser obrigado além das forças da herança, 
aiuda que não faça Inventario : pot•ém sendo nova a sna opinião 
e contraria á pratica, parece não estar nos termos de se adoptar, 
porque, pelo que pertence a ser ou não o herdeiro obrigado além 
das forÇas ela herança, é pratica constante de ficar sujeito a satis­
fazer as dividas do defunto um" vez que não faça _ inventario 

· da herança. É verdade que uma elas razões dos romanos era a da 
representação civil da pessoa do defunto, porém não era só esta, e 
póde-se apontar uma deduzida mesmo do Dil'eilo Natural, o qual 
não representa o herdeiro como pessoa do defunto, mas como 
successor de todos os· direitos e acções que elle tinha, e assim o apre­
_seuta igualmente em todos · os seus encargos. Demais, é pre-
sumpção ele direilo que, uma vez que se adio a herança, se recebeu 
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utilidade ; e se é de Direito Natural que aquelle que percebe o 
commodo se deve sujeitar ao incommodo, devem, em consequencia, 
recahir sobre o herdeiro os encargos da herança ; é igualmente 
certo que a presumpção deve ceder á verdade, e que, portanto, 
se o .herdeiro mostrasse que na herança não h a com que pagar as 
dividas, não as deveria elle pagar pelo seu patri monio : porém, como 
d'aqui resullarião immensas demandas e fraudes, dizendo-se que a 
herança não era bastante pa ra a sua satisfação, o que causaria grandes 
detrimentos, a mesma razão natural pede se evitem, e sejão coarctados 
pelas Leis civis, para o que se introduzia no Fôro o beneficio de inven­
tario, pelo qual se podem atalhar todas as demandas que d'ahi poderião 
nascer; porque, se o herdeiro não quer usar d'elle com razão fica sujeito 
a todas as dividas do defunto; e esta tem sido a praxe constante em o 
nosso Fõro. Querer o Autor provar o contrario com os costumes dos 
líVisigodos, é ir encontrar-se com os dos H.omanos, que, tendo mais 
luzes, sempre souberão regular as acções dos seus subditos, e o mesmo 
Heinecdo reconhece ser este o costume dos Francos. Quanto ao que diz 
o Autor citado a respeito dos Soldados Homanos, foi um privilegio 
eoncedido a favor da milicia, por se reputarem ignorantes do Direito ; 
f! finalmente quanto ao outro argumento de que se serve a respeito do 
l•isco, não conclue:-!.. • Porque é um privilegio concedido a favor da 

.'·Fazenda Heal;-2.• porqe nunca o Fisco entra na posse de semelhantes 
bens sem primeiro. serem inventariados. Accrescenta elle que não ha 

J .. ei que autorise este beneficio ; é verdade, porém pelo uso e costume 
introduzido a favor dos herdeiros, que jámais julgador algum o deixou 
de admittir no seu fõro ; não julgando os nossos Legisladores dever 
fallar de uma cousa que tanto estava em u~o. A mesma opinião de 
Mello vejo agora adaptada pelo aliás digno autor das P1·im. l..inh. 
sobTe o P1·ocess. Orphan., not. 8~ da 2• edição, mas sem razão 
sufficiente, e contra a pratica recebida em todo o reino, desde que o 
Direito Romano foi adaptado em Portugal ; pois que a simples razão de 
dizer-se que os nossos ril.onarchas não adoptarão expressámente aquelle 
beneficio, não convence, porque são infinitos os exemplos que temos de 
semellaanres disposições de Direito Romano adaptadas unicamente pela 
practit~a do Reino; e se as nossas Leis o não julgassem ou suppozessem 
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uáoptado, era escusado dizer-se na Ord . Jiv. 4, tit. 87, § ::>, 
que. ao menor se concede privilegio sobre aceitação da herança, de 
poder mudar de vontade ; porque se o herdeiro não ficasse sujeito ás 
dividas do defunto, não fazendo inventario, sempre a ·11erança se 
devia reputar lucrativa pela administração, e então era escusado 
aquelle privilegio, e di!Ve!·ia proscrever-se do fôro a practica de se aceitar 
n herança a beneficio de Inventario. Nem aquellas novas opiniões se 
podem conciliar en tre si mesmas, quando dizem que o herdeiro não 
fi ca sujei to ás dividas do defunto, ainda que não faça inventario; porque, 
qual será então o meio que se deva adaptar para se não confundirem 
os bens de um e outro? A practica não conhece outro senão o Inven­
ta l'io mandaclo praticar por difierentes Leis Patrias todas as vezes que 
se quer separar os bens ; taes são, por ex. , o Ai v. de 20 de Março 
~le 1756, § 6, o A! v. de 13 de Novembro de 1756, ~ 15, as L. de 
iH de Janeiro de 1623 e de 2 de Março de 1655, etc. Demais, este 
beneficio tendo sido olhado como muit • providente , tem sido adaptado 
por todas as nações civilisadas para o mesmo fim ; e ·assim o vemos 
aceito na llespanhcb pela 1 •. 5 e seg. do tit. 6, da Part. 6. Já vimo~ 
no Cap. antecedente que o é tambem pelo Direito de Sanlenha , e 
mesmo pelo da Pntssia, como do seu Cod., art. á3á , da 1• Part., tit 9 
e seg. , onde se fazem excellentes declarações a semelhante respeito, e 
finalmente pelo novo Cod. Civ. dos Jf'rcuncezes, como se lê no art. 1058 
e.scg., tendo estabelecido no Art. 877 que o herdeiro representando 
a pessoa do defunto, e aceitando a l1erança, é responsavel pelas 
dividas a que ella está obrigada: vendo-se adoptado por aquelle mesmo 
Codigo, quasi em tudo, o Direito Homano sobre o direi to de deliberar, e 
beneficio de inventario, como larga1nente trata Desquiron, Nouv. Furgole 

tom. 2, pag. 390 e seg ; sendo alli tambem este beneficio um privile? io 
concedido pela Lei ao herdeiro presumpti v o, cujo principal eJfeito é. 
nilo comprometter a sua fortuna p~rticular, isto é, os bens do mesmo 
herdeiro. Nos arts. 793 e 794 se declara o modo por que deve ser reque­
l'ido; e no art. 795, o tempo qt1e o herdeiro tem para fazer inventario: 
que são tres me.zes , contados do dia da abertura da successão; havendo 

· mais uma dilação de 40 dias para deliberar sobre a aceitação ou 
renuncia du herança ; o que é conforme com a antiga Ordenança de 
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1667, art. 7 ; e no art. 796 se decla ra qu,e, se na herança houver 
objectos susceptiveis de corrupção, ou dispendiosos para a sua con 
sçrvaçã(l, o herde iro póde requerer que se vendão por Justiça, sem 
que <l'isto 8e presuma a aceitação da l1eninc;a : portanto ~produz este 
beneficio em França os mesmos eiieitos que em no ma, que erão : 
1•, não ser o herdeiro ohrigado a'l pagamento das oüidas da herança, ·­
sinão até onde chegassem os bens que d'ella tivesse recolhido e apro­
vei tado ; c mesmo de se descarregar do pagamento das dividas aban­
donando todos os bens da successão •aos credores e legatarios ;-
2", não con[undir seus bens pcssoaes com os da successão, e conservar 
con tra ela o direito ([e reclamar o pagamento de seus creditos 011 

dividas aclivas, como se vê no art. 802 e ~egnintes, como melhor 
~xpõe o cit. Dcs(ruiron á pag. l!G3. Á vista, pois, do exposto, e adopção 
que de semelhante beneficio têm feito as nações civilisadas, haverá 
quem negue a sua admissão em o nosso fõro, tendo elle sempre sõdo 
practicado entre nós? i\las Jea-se a Dissert. de Almeida e Souza, que 
agora vejo á pag. SG, t. 2. das Acç. Sum. 
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. CAPITULO XXXII. 

flo tempo que tem o henleiro pcwa delibem1". (:;:} 
I 

Como a herança nem sempre é commoda, porque 

muitas vezes vem onerada ele mais dividas do g_qe 
monta a herança, se concede 'ao herdeiro instituido 

. tempo para deliberar (1 G 7) sobre a acél.taçã,o clella, 

(") BIBLIO GRAPHlA:- Mello, liv. 3, tit. 5, Si 10; Coelho da 
nocha, Si lJ 29. 

(167) Este Bene ~cio, ou Dir, ito de deliberar sobre a aceitação 
da herança, por Direito 1\omano, antigo era sómente concedido aos 
herdeiros voluntarios; mas depois tamben:\ o foi aos herdeiros seus, 
depois que o Pretor lhes facultou o Direito de se poclerem abster da 

herança paterna, o que antes não poclião fazer; porém, quizessem ou 
não,ha vião de adi-la. Foi, pois, inventado pelo Pretor Itomano, como se 
vê da L. 23, § 1, Il'. de I-lmz., e L. i , § 1, I nst. ele J u1· . detiber.; mas 
sem dec.larar-se o tempo ncce,sario para o herdeiro deliberar,vindo, por 
<.:onsequencia a ser arbitraria por Direito antigo, não se concedendo 
comrudo, menos de cem dias; porém por direilo novo fez-se difl'erença · 
de ser concedido pelos Imperadores ou pelos Magistrados; se por 
aquelles, dava -se um anno, se por estes, n )V e mezes, co mo se vê da 
Lei ult., ~ 13, Cod. de }u1·. delibe1'. É certo que e:ltre .nós se ufio 
acha este beneficio expressamente adopta ·lo, nem as nossas Leis de­
d arão o tempo dentro do qual o herdeiro deve fazer a cleclaração sobrê 
a aceitação ou reptldiação da herança ; mas a pratica tem aclmittido que, 
q nanílo não luja parte que requeira, tem o herdeiro o tempo que·tlte 
.parecer para adir ou deixar de adir a herança ; mas havendo Pane 
que tenha inleresse na declaração, requerer á ao Juiz da terra para 
<rue assigne ao herdeiro o tempo que lhe parecer conveniente para 
adir a herança, sob pena íle, não o faz endo, se jul;;ar repurliada, e não-
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o qual, posto que não esteja definido e declarado 
pelas nossas leis , comtudo o uso _e pratica têm 
a.dmittido pertencer aos Julgadores, .. ou Juizes da 
terra, ·assignar ao herdeiro para dentro d' elle de­
liberar, sendo requerido pelos credores , legataüo~ 
e herdeiros substituidos : o costume é determinar 
para esse fim oito ou dez dias, passados os quaes, 
se o herdeiro não adio a herança, julga-se repu­
diada, passando a quem por direito dever passar, 
ou vendendo -se para satisfação das dividas ou 

legados. 

aceita ; e, neste caso, o Juiz costuma ass·ignar oito ou dez dias, os quaes 
sendo noticiados ao herdeiro e publicadoB em audiencia, se este não 
declara adida a btrança no tempo marcado, se fazem os autos con­
clusos, e o Juiz julga a comminação por sentença ; porém isto é pelo 
qué pertence ao Substituto ou Legatario ; porque sendo os credores os 
que requerem, passados os dias que se assigutn·ão, não se julga repu­
d.iada, mas como jacente , á qual se nomêa um CUL'adot· para pagar 
a.s dividas a que estive1· sujeita; e, não havendo isto, então tem o tempo 
marca{lo na L. ult. Cod. de Jur. delibc1·. já citada. Veja-se a nota no cap. 
antecedente. 



DG T EST AUEi'iTOS E SUCCE8S0ES 229 

CAPITUTQ XXXIII. 

Modo de p?·ocede?" ao Inventario (:;.) 

Tendo-se mostrado que o B ene(icio de 1 nventarz·o 
fôra sempre adaptado em o nosso fôro , e fazendo-se 
este tanto a re·querimento de Parte como ex-officz'o 
Judieis, será util dizer o modo, nos termos os mais 
breves (168). 

Devem fazer inventario todos ·aquelles que admi-. 
nistrão bens alheios, ou que querem dar boa conta. 
da sua administração, para qne não periguem os 
sem1 bens, e a todo o tempo conste o que pertence 
aos bens administrados : a este lugar pertence o 
inventario, que devem fazer os herdeiros testa~en­
t~rios, ou legitimos, se não quizerem pagar dividas 

J 

(*) BIB.LIOGRAPHIA : Ord, ,I. 1•, tits. 62 e 88;). !J ", tits. 95, 96, 97, 

102, 103 e 104; Pereira de Carvalho, P1·i?neiras Linhas sobre o P'l'o­
cesso Orphanologico, per tot.; Menezes, Jui;;es Divisarias, 1" parte; 
Pmt. dos lnvent, pa1·t . e cont.; Anonymo, Roteiro dos 01phãos; Paiva 

e Pona, 0 1·pft anologia P1'dlica. 

(168) Não somos muito extensos nem circumstanciados nP.ste artigo, 
P6rque esta ma teria. se acha bem tratada nas Prim. Linh. · sob1·e , 
o P1·ocesso 01·phan. , e por isso só notaremos as difl'~renças capitaes. · 
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além das fo1·ças da herança (''') ; e o que deve tam­
bem fazer o marido, ou mulher, qu'al vivo ficar por 

morte de um d'elles, tendo filhos ou netos menores 
de 25 (if-*) anno.s, dentro ele dous mezes, não tendo 
procedido a elle o Juiz elos Orphãos, na f6rma da 
Ord. liv. 1, tit. 88, § 8. 

O Juiz elos Orphàos, porém, ex-officio deve mandar 
fazer inventario (a, que eleve assistir) (::::%:) : - 1°7 

quando ...-ier á sua noticia que morreu alg-uma 

pessoa que deixe filhos , herdeiros , orphãos, ou 

menores, Orcl. liv. 1, tit. 88, § 4; - 2°, quando 

('i.·) A obrigação do herdeiro que não fez inventario pagar dividas 
pelo seus proprios bens, ctiam ultra vi1·es hercái ta1·ias, não se funcla 
em lei patria, nem n\t boa razão. Coelho da Hocba, quE; a sustenta, 
$ 432, estriba-se na praxe do fôro e nos codigos civis francez e pru -
·ia no. Mello l'reire, liv. 3°, til. 6•, Si s•, e Lobão, Suppt .ás Acç.Swnm., 
diss. 3. •, sustentâo o conlrario, e com excellentes razões. Devemos 
nota r que nem a todo herdeiro incumbe a facçfto do inventario, po­
rem só ao que fica em posse e cabeça do casal : só a este, jámais 
aos out1:os, seria applicavel a doutrina, se fôJ"a w rdadeira. Demais, 

. aos credores pertence tratar dos meios da sua cobrança, reque­
rendo ao juiz que mande fazer inventario, se ba orphãos; sequestrando 
a herança, se ba perigo de extravio; penhorando os bens communs, 
se e tão com suas sentenças apparelbadas, etc. 

('*"') Hoje 2'1 annos, pela Res. de 31. de Outubro 1831. 

C"i.''') A que deve assistir, só por excepção : a regra ó que os 
. juizes não vão fóra fazer inventario senão quando fõr em utilidade 

dos orphãos: Alv. de 1.0 de Outubro de i754, concorde com o de 

2 de Mai'l de 1731.. 
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lht7 fôr noticiado -por ·algum do povo , ou requeriflo 
que está algt~em ausente, · por estar captivo, ou não 
se saber onde , e os seus bens estiverem por isso 

desamparados, por não ter mulher, ou pai sob cujo 
poder estivesse ao tempo que o captinírão,. ou se 
deixou de ter · d'elle noticia, dando curador a taes 
bens, na fôrma da Orcl. liv. J, tit. 90, pr.;- 3°, 

quando existirem bens vagos ; isto é, se por morte 
de alguem não ficar herdeiro, ou este não quizer 
aceitar a herança, nem sua mulher, no caso que o 
Mamposteiro-m6r dos captivos não mandasse tomar 
conta, depois do juiz lh'o ter noticiado, dando cu-
1·ador á mesma, Orcl. cit., § 1 (169);- 4°, quando 

fallecer alguma pessoa que deixe netos menores, 
sendo já morto- o pai ou mãi, que devia herdar se 
vivo fosse, re.presentand~ a· sua pessoa, Ord. liv. 1, 

tit . 88, § 8. ; - 5°, quando tambem por morte ele 
algnem ficarem alguns filhos naturaes , que lhe 
devão succeder, Ord. li v. 4, tit. 92, pr. ; - '6°, . 
q uanclo lhe constar que no seu clistricto ha alguma 
pessoa que dissipa como não deve, seus bens e :Fa­
zenda, por causa da sua loucura, prodigalid,,de; 

(169) Note-se que a Lei de ú de Dezembro de 1.775 abolio os 
ofiic!os de Mamposteiros dos captivos, e commetteu a sua jurisdicção 

ás Justiças ordinarias, ' principalmente aos Provedores, · como se vê do 

~ H da dita Lei, de quem se deve entender a Ord., cit. tit, 90, § 1. 
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. b~bedice, ou outros ncws : pelos quaes deva ser 

privada da administração de seus bens, Ord. li v. 4, 

tit. 103, pr., §§ 1 e 6.;- 7°, finalmente, todas as 
·· . vezes que a algum menor pertencer herdar, ou 

haver algum interesse pela morte de alguma pes­
soa, Ord. liv. 1, tit. 88, § 7 (;:). 

Tem o. Juiz dos Orphãos a indispeusavel obri­
~ação de fazer inventari0· nos sobreditos casos den­
tro de um mez, contado do dia elo fallecimento : 

. ' 
e, fazendo o contrario, tem a pena estabelecida na 

Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 4, 6 e 7 (170) . 

(~') A instituiçilo de legados a menores de 21 annos, diz o A v. 

de 28 de Novembro . de 183li, não autorisa ao juiz dos orphãos a 
fazer o inventado enu·e os maiores; competindo-lhe apenas então 
providenciar a bem da arrecadação e administração de taes legados 
quando os mesmos legatarios não tiverem pai. Entenda-se, porém, 

quando_ o legado fõr consistente em cousa certa e determinada; não 
assim quando em alguma quota de herança. - Pereira e Souza, not. 

1021; Pereira de Carvalho, § 1• . not. 1.' 

(170) N. B. que os Inventados, em que intervierem menores, 

pertencem ao Juiz dos Orphãos, na fórma do seu Regim., tit. !:18. 

li v. :L.; · bem como lhe pertencem os dos. bens dos ausentes e vagos . 

na fó;·ma do tit. 90 do Jiv. 1, e Lambem os dos prodigos e mentecaptos, 

Ord. liv. [J, tit. 103: não sendo, porém, sobre bens d'estes, mas de 

pessoas maiores de 2~ annos, pertencem aos Juizes do Civel, quando 

esta Jur.isdicção anda desligada, e aos ' Escrivães do Geral por distri­

úuição; excepto se o inventario de maiores fõr dependencia de outro 
que se tenha feito no Juizo dos Orphãos, como o que é feito em 
consequencia de segundo matrimonio, que pertence por dependencia 
ao· Juiz dos Orphãos, na fórma do Ass. de i 7 de Junho de !. 651, que 
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A mesma obrigação de fazer inventario tem o 
conjuge por morte do outro, s6 com a differença 
de que a lei 1he prescreve o termo de élous mezes, 
ficando aliás privado ·aa herança dos filhos' e pela 
mesma razão o avô da dos netos, Ord. liv. 1, tit. 
88, § 8, sendo comtudo necessario que fosse citado 
para lhe competirem as ditas penas na f6rma do 
assento de 20 de Julho de 1780; e por isso, como 
diz Valasco, de Part ., cap. 8, o cabeça elo casal, 
que ficar em posse elos bens, ou _seja mãi, mulher, 
ou filho mais velho , ou estranho,· não requeren'clo 
inventario no termo da lei, podem requere-lo os 
interessados ; e, não o fazendo no tempo fixado, se 
procede ·á revelia, ficando então sujeitos ás penas 
que lhes . impõe , e declara a Ord. "li v. · 1, tit. 
88, § 8. 

Findos, pois, os dias do nojo, de que falla a Ord., 

refere Pona no cap. 1, n. 79. Os inventarios, porém, dos Bispos, per­
tencem aos corregedores das comarcas; e, morrendo. em Lisboa, ao 
Corregedor ·do Civel da Cót'te, Cab. D. Blt, Per. D. 95, n. 1.6; ainda que 
ao Soberano incumbe nomear Juiz, como se vê do Ass. de 28 de Março 
dP. 1643, que se tomou sobre · as duvidas que houve no tempo do 
Senhor D. João IV pela morte do Arcebispo D. Rodrigo da Cunha ; e o 

. Escrivão deve ser nomeado por distribuição dos mesmos da Correição 
do Cível. Note-se que por Provis. de 9 de Novembro de 1.784 se decla­
rou que o Escrivão dos Inventados fica "sendo o mesmo, ainda que se 

nomêe Juiz "Cte Commissão, e que o dos Orphãos tem intenção fundada 

na Lei, para escrever nos inventarias e causas dos menores. 
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liv. 3, tit. 9, § 9, mas que forào limitados a oito 
dias pela lei de 17 de Ago to de 1761, 3, é no­
tificado o viu v o ou vi uva, ilo caso de não haver 

ella requerido, para comparecer na pre ença do 
Juiz dos Orphãos e dar principio ao inventario dos 
bens elo casal. 

A formalidade com que se costuma fazer o inven­
taTio (segundo a pratica quasi geral) é a seguinte : 
estando presente o juiz, escrivão, e cabeça ele casal : 
se dá principio ao inventario, pondo-se logo no 

frontispício o nome do defunto, com quem é con­

tinuado, os nomes dos herdeiros e suas idades, em 
que dia morreu o inventariado, e em que se dá 
principio ao inventario; do que se fórma logo um 
auto c9m as declarações feitas pelo cabeça do casal, 
em que tambem se deve mencionar s·e o defunto 
deixou rrestamento ou não, para se juntar: este 
auto deve ser assignado pelo Juiz, escrivão e cabeça 
de casal. 

Depois d'isto feito,dá o Juiz juramento dos Santos 
Evangelhos ao cabeça do casal, para em virtude 
delle declarar bem e verdadeiramente todos os 
bens e dividas do defunto ; do que se faz termo, 
que é tambem assignado por todos os tres acima 
ditos, como se deduz da Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 4, 
6 e 8. 
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Depois passa-se á nomeação d:e curador ad litem, 
que o Juiz deve fazer recabir em um advogado de 
conhecida probidade,· na f6rma da Ord. liv, 3, 
tit. 41, § 8 ; o que se reduz tambem a termo a:s­
signado pelo curador, se 1;ecebe o patrocínio, acei­
tanc1o a hE'rança· a favor dos orpbãos, a beneficio 
do presente inventario (*). 

Segue-se depois a citação dos herdeiros, cmador 
e cabeça do casal, para se louvarem em avaliadores 
intelligentes que avaliem os bens do casa], não os 
havendo nomeados pela camara para esse effeito{:::\:); 
de sua citação dá fé o escrivão, e passa-se ao termq . 
de louvação, que fazem o cabeça de casal, curador . 
e herdeiros, que todos assignão, e depois se lavra o 
termo ele juramento aos louvados, que é assignaclo 
pelo juiz, escrivão e louvados (171 ). 

('*) É formalidade escusada : sempre se presume que o curador 
assifu como o testador, aceita a herança pelo menor a beneficio d'inven­
tario . 

(*'';) Não compete mais ás carnaras municipaes a attribnição de 
nomeal' avaliadores de oftlcio: a L. de 1 • de Outubro de 1828 não lh'a 
deu; e pelo seu art. 90 ficou cassada essa antiga faculdade. 

(i 71) Se ha .suspeição contra os louvados, toma cl'clla conhecimento 
o Juiz summariamente; e vendo que é de jure, passa a nomear outro· 
:louvado, Ord. liv. 3, tit.17, §1. ('k·:<-:''), e lambem o faz á revelia, quando 

(" *) No que diz respeito aos louvados ou arbitradores de officio 
nomeados pelas· cama r as municipaes, não vigora esta Ord., porque 
laes arbitradores não existem, pelo que dissemos na nota supra. 
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Feito isto, passa-se á descripçào -dos bens, escre­
vendo-se p1·imeiramente os bens moveis, com se­
paração e signaes que os distingão a todo o tempo, 
Ord. liv. 1, tit. 88, § 4, e com o valor correspon­
dente, que lhes derem os avaliadores, na fó1·ma da 
Ord. liv. 1, tit. 88, § 5, e lei declaratoria de 21 
de Junho de 1759. 

Devem-se depois descrever os bens de raiz sepa­
radamente, declarando-se os sitias das propriedades 
e snas confrontações, e logo os seus respectivos va­
lores, como declara a Ord. 'liv. 1, tit. 88, § 4 vers. 
E dard, e§ 5 · vers. E sejcio (172) . 

Segue-se a descripção das dividas, tanto activas, 

as partes não uomeão. Note-se que os louvados devem ser peritos nas 
cousas que avalião, p01·que, se são móveis de prata e ouro, devem ser 
Ourives; se são de pilo, olliciaes prop dos, etc., na fórma do A! v. de 20 
úe Junho de 1774, S\10, e L. de iú de Outubro de 1773, e AI v. de 25 de 
t\gosto de i 77 !t, 30, segundo o qual se devem avalíar os predios urba­
nos, o que se não explicou em a nota 127 das Prim. Linft. sobre o 

Proces. Orphan. 

{:l72) O Juiz dos Orphãos, antes de enlrar na a \'aliação dos bens de 
raiz, de_ve mandar vir llerante si os titu:os a que se referirem as pro­
priedades (*), para que, segundo a sua natureza, qualidade, estado e 
rendimento, sejão avaliadas por intelligeutes: devendo ser vistas e exa­
minadas pelos louvados, na presença do mesmo Juiz e Escrivão, na 
fórma da L. de 14 de Outubro de 1773, SI i . 

(') Não se costuma fazer isto . Os titulos só se apresentão a regue­
rimento de algum interessado, ou ex-officio, quando ha duvidas 
;\cerca ela propriedade, ou se contesta a avaliação. 
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que são as que se devem ao casal, como passivas, 
que são as que este deve, Ord. cit. § 4, vers. E 
.assz'm. 

E finalmente deve-se fazer declaração no inven­
tario das escripturas que pertencerem aos orphãos, 
declarando-se s€>mente a quantia de cada uma, o 
nom~ do tabellião que a fez, e o dia, mez e anno em 
que teve lugar, dito § 4, in fine . 

Si o Juiz achar no casal alguns bens alheios, em­
prestados, deposita.dos, etc., deve mandar declarar 
pelo escrivão a qualidade delles, de. quem são, e a 
razão por que se acha vão no poder do defunto, e si 
os orphãos têm nelles algum direito. Ord. cit. § 4, 
vers. E si algvmas . .. 

Depois de feita assim a descripção de bens, segue­
se o termo de declaração, que faz o cabeça do casal, 
de .não ter mais que dar ao inventario, o qual terma 
deve ser assignado pelo cabeça do casal ou outro a 
seu rogo (173). 

(i73) A formalidade deste termo, bem como dos mais, póde-se v~r 
110 Tratado Orphanologico de Morgado (*) ; e note-se que si o cabeça 
do casal occultou alguma cousa por dolo ou malicia, fica sujeito á ·pena 
da Ord. liv. 1., til. 88, ~ 9, que é de perjurio, perda do sonegado, e 
·dõbro da sua valia. 

(') Quanto ás formulas do processo, o autor mais seguido entre 
nós é Cordeiro, .A.ssetsor Forense, ediç. de 1876, em casa de E . & ·11. 
~Laemmert. 

16 
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Havendo dotes a conferir, se trazem á collaçã<> 
primeiramente os bens moveis, e depois os de raiz ; 
e não querendo o herdeiro, ou não existindo, o valor 
que tinhão ao tempo que lhe forão dados ; bem 

assim se traráõ os fructos e novidades dos bens 
dados e o que houverem rendido depois da morte 
dos doadores, e em regra tudo o que se houve 

do pai ou mài, ou que delle procedesse, na fórma 
da Ord. liv. 4, tit. 97, pr. §§ 13, 14 e 1.5 (17 4) ; 

(f 7ft ) N. B. que, pelo que pertence aos moveis, de que falla o§ 15 
cit., se devem avaliar no estado em que se acharem, e, não existindo, s~ 
trará á collação o preço que valião, quando forão dados: pelo que per­
tence aos bens de raiz de que falia o Si 1.3 cit., si existirem, devem ser 
trazidos á collação; si não, virá o preço que valião ao tempo que hou­
verem sido dados, na fórma do Si ilt cit. Mas supponbamos que se tem 
feito nelles bemfeitorias, ou se tem damnificado ? Si uma cousa e outra 
exceder á quarta parte do preço que os bens valião ao tempo em que 
forão dados, ficará á escolha do doado, no caso de bemfeitorias, e dos 
irmãos, no caso de damnificamento, para trazer á collação o predio, ou 
preço que tinha quando foi doado; e vindo á collaç5o com bemfeito­
rias, devem paga-las os irmãos, bem como o doado dar-lhes a esti­
mação do damno que tiver soffrido o predio, na fôrma dü Ord. cit. 
§13. - Mas note-se que o doado sómente deve conferir a metade do 
que lhe foi dado, por morte de um dos .coojuges, e a outra metade por 
morte do outro, (*J querendo entrar á herança do que falleceu, Ord. cit. 
§i; mas si o herdeiro, a quem tiver sido feita a doação em razão de 
casamento, ou por outro motivo, não quizer entrar á herança, não 
será obrigado a tornar a seus irmãos o que lhe foi dildo, só no caso 

(") É claro que os filhos de um primeiro matrlrnonio, morto o pae ou. 
mãe doador, confere por inteiro a doação que recebeu na constancia 
do segundo; pois não se presume que o segundo conjuge bouvesse 
,querido da sua meação doar a filbos de estranho leito. 
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em que a doação exceda á sua legitima e terça, porque então será obri­

gado a entregar o excesso a sfus irmãos executivamente; porque as 

ter~as do pai ou mãi, até onde chegarem , são obrigadas a perfazer os 

casamentos e doações, ainda que os defuntos ordenem outra cousa a 

respeito das mesmas terças · querendo o doado trazer á collação, ou 

partillla, a doação, o póde fazer, ainda que os outros irmãos o não 

queirão , visto que quer entt:ar á herança, Ord. cit., §§ 3, 5 e 6 , 

e para se dizer q tte a doação é grande, e excede á legitima e terça, 

póde escolher o Donatario a valia que os bens tinhão ao tempo da 
doação, ou ao tempo da morte do Doador, Ord. cit. § 4; mas é ne­

cessario advertir que, si a doação exceder á quantia de 360<lt> sendo 
feita por varão, ou 180.;JJ sendo feita por femea, deve ser in inuada 

(*)e confirmada pelo Desembargo do Paço, aliás não vale quanto ao 
excesso, Ord. liv. 4, Lit.62 pr., ampliada pelo AJv. de i6 Setembro 1814, 
mandada observar pela Lei de 25 de Janeiro de 1775, o que tem 

applicação ás doações dos pais para com os filhos, Ass. de 21 de Julho 

de 1797, e . quando se transfere logo o usufructo para os filhos, como 

succede na nomeação dos prazos com· traspasso em vida dos nomean­

tes, sêgundo a r.es. de 1 O de ovembro de. 1775; o que comtudo 

não é nece sario na doaçã'l causa mortis, como declarou a Res. de 

i O de Outubro de 1805. -Sobre a conferencia das doações feitas pelo 

avô, ou avó aos netos, veja-se a Ord . li v. 4, tit. 97 , ~§ 20 e 21; sobre 

a dos prasos, os §!li 2'2 e 23 da Ord. cit. - E note-se tambem , que 

vivendo o filho com o pai ou mãi, ou com ambos, governando-se com 
os bens delles, si ganhar alguma cousa com, esses bens, quer ames 
de casado , quer depois, recebem os pais o lucro, e por sua morte 

se deve partir tudo entre o que ficar vivo e mais irmãos; porém 
ainda que o filho se governe com os bens do pai ou da mãi, si com 
os seus bens não fizer o dito lucro ou ganancias, não será obrigado 
a trate-las á collação, Ord. cil. § iti. - E quando o filho, vivendo 
com seu pai ou mãi, e estando debaixo do seu poder, houver delles 
al!;uns bens, ou que delles procedessem, a que se chama peculio pro­

fect\cio, e estando ainda debaixo do seu poder, fallecer o pai ou mãi,. 

(") V. Teixeira de Freitas, Consol. das LL. c i v., arts. 411 not., 4i3. 
a 418 et prreserlinínot. ao :m. 4!.7, § 1°. 
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desta conferencia de dotes ou casamentos se faz 
termo, · que assignão o Juiz, escrivão e os con­

ferentes. 
Feita este conferencia, passa o escnvao logo a 

escrever a declaração dos louvados de terem ava­
liado todos os beNs que lhes for.ão mostrados e 
descriptos no iriventario, cujo termo assígnão; feito 
o que, se as partes pedn:ão vista do inventario, se 
lhes continuará por vinte e quatro horas a cada 
uma que a requeresse, e se a não pedirão, ou depois 
de dizerem e licitarem (17 5), tendo requerido a 

trará á collação a seus irmãos tudo o que assim houve, e igualmente 

todos os ganhos que dos ditos bens procedêrão, Ord. cit. Si 1.7 ; si, 
porém, o filho , já depois de ser casado, receber alguma cousa de seus 
pais para ir á guerra, e gastar no Paço, o trará á collação, salvo si 

fOr para se fazer cavalleiro, Ord. cit. ~~ 7, 8 e 9 : -não trará, porém• 
á collação os bens que ganhar por motivo de guerra, ou letras, a que 
se chama peculío casf;rense, GU quasi castrense, de que falia a Ord. cit. 

~ 18, por serem proprios do filho ; nem tambem as mercês, ou officios 
dados pelo Príncipe na fórma do SI fQ ; nem finalmente os bens que o 
filho houver por outro modo, a que chamão adventicios, na fórma da 
Ord. cit. §19. (*) 

(175) Quem quizer vêr a fundamento o verdadeiro Direito que 
regulou as licitações, e a melhor pratica que se póde adoptar sobre as 

usadas no ~Oro, veja a minha Memoria impre sa em 181.9 a este 
•respeito. (**) 

(.) Sobre a Collação, instituição tão peculiar do direito portuguez, 
VeJa Pereira de Carvalho, Proc. Orphanol., 1• p. , notas l07 e seg. 

( .. ) Veja Menezes, lnvent .• cap. 2, §§H e seg.; e o Append. 1 do A. 
a ~ste vol., onde acerbamente e nem sempre com razão discute a dou­
.tnna de llolenezes. 
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licitação na occasião das vistas, ou por meio de re­
querimento avulso , passa o Juiz immediatamente 
a fazer a partilha (176). 

(176) Tendo o autor das Primeiras Linh. sobre'o Processo Orphan., 

no § H9, dito que a deliberação da partilha é o despacho pelo qual" 
Juiz determina o modo por qtte devem ser divididos os bens da herança, 
- accrescentando em a nota correspondente, 197 e seg., que parece 
incrível ter-se sustentado a opinião de não dever intimar-se aos co­
herdeiros o despacho da deliberação du partilha .. . ,e no ~ 122 , que de 
semelhante despacho se pode aggravar por petição ou instrumento; 
- e tendo eu dilo na i· edição deste Tratado que· a deliberação da 
partilha se deveria fazer por uma interlocutoria, seguindo sem maior 
reflexão a pratica que ensinava Fernandes i\'1 orgado ; depois de me­
ditar nesta materia, e pela pratica , vim a conhecer que semelhanta 
fôrma é contraria á Lei e ao que antigamente se seguia em o nosso 
fõro, sendo a sua adopção muito prejudicial á brevidade que se requer 
na facção dos inventarias. É contra a Lei, porque esta manda im­
preterivelmente que a· partilh_a seja feita na presença do Juiz e parti­
dores ; e por isso que, admittida a pratica de se ordenar por um des­
pacho, ou interlocutoria , o mGJdo por que os partidores dllvem fa zer 
a partilha, é dar a entender que ella não é feita na presença do Juiz, 
o que não admitte a Lei ; segue-se que o despacho pelo qual se 
to~tuma deliberar a partilha, é um abuso inadmissivel , porque não 
tem fundamento na Lei, antes lhe resiste, não consentindo que cada. 
um mande a si mesmo. Si a Lei facultasse ao Juiz dar comwissão aos 
partidores sobre semelhante objecto, então poderia elle ordenar-lhes 
o modo pçr que a ~everião fazer(*), e então não seria despacho; mas 

(' l É exactamente o que a lei ordena: Ord. liv. 3, tit. 66 § 5, vs . E 
isso mesmo. Não conhecemos lei que mande fazer a partilha em presença 
do juiz e partidores: o juiz delibera, os partidores em sua casa fazem 
a partilha. Si está conforme com o despacho da deliberação, o juiz 
põe-lhe o Lance-se (datado e rubricado), e o escrivão traslada-a nos 
autos. É a praxe . 

Do despacho da deliberação da partilha não ha aggravo, Regul. de 
Hí de Março de i8!2, arts . Uí e 26: E compete ao juiz preparador: Acc. 
da Rei. de Ouro Preto de 12 de Dezembro de 1874, ua Quin;~ena Jur i ­
dica, pag. 129. 
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Para isto se fórma um auto de conta e partilha, 
na presença do Juiz, partidores e escrivão, (depois 
de citados o cabeça de casal, herdeiros, curador dos 
orphãos, ausentes, mentecaptos, etc.), principiando 
pelo movei, passando-se depois aos bens de raiz, 
e depois ás dividas activas, tirando-se a meação do 

o Juiz deve assistir: logo a quem se refere semelhante deliberação ? 
É contra a pratica antiga, porque mui modernamente têm os Juizes in­
troduzido, para se pouparem ao trabalho da assistencia da partilha, 

' e por isso tantos abusos se têm introduzido com ella ; mas si exa mi-
narmos os cartorios antigos (como já notou o autor da P?·atica dos 
Juizes Divisorios), não acharemos vestígios della. Eu vi ba pouco um 
inventario feito na Gallegã em 1.722, sendo alli Juiz de Fóra José Borges 
Carvalho Monteiro, e Escrivão José Duarte e Albuquerque, em o qual 
se vê a determinação da partilha feita por um termo , em que o Escri­
vã () declarava que viera á casa do Juiz com os autos de inventario para 
elle ver, e determinar a partilha como lhe parecesse de direito, os quaes 
sendo vistos por elle, mandou ••. :e assim houve por determ inada esta 
vartilha, de que se fez este termo, que assignou com o Escrivão. E 
logo se seguia, que pelo dito Juiz fôra mandado aos partidores que 
perante elle fizessem a somma e repartição dos bens, o que por elles 
fôra satisfeito, na fórma seguinte: - Achou e li I! Juiz e partidores que 

5ommavão os bens , etc. - Estit prDtica, pois, sendo mais conforme 
com a Lei, parece mais digna de adoptar-se , não sendo feita logo a 
partilha pelo Juiz e partidores sem precedencia de semelhante termo ; 
por isso que deve haver uma intimação aos partidores para compa­
recerem; mas nunca por despacho, a que se possa dar o nome de 
deliberação da partilh .,, não só para se não embaraçar com algum 
recurso, mas porque o Lei lhe resiste. - Note-se mais, que na adjudi­
cação dos bens, que ao Juiz incumbe, deve ter em vista os títulos do5 

bens de raiz, para notar a sua natureza ; porque si são allodiaes, ou 
livres, deve-os adjudicar guardando inteira igualdade ; si da Corôa, 
deve regular-se pelo disposto na Ord. li v. 2, tit. 35, liv. 4, ti r. 95, e 
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cabeça de casal para se lhe adjudicar, e :finalmente 
a do defunto , para se repartir pelos :filhos, não 
tendo disposto da terça ; porque tendo, então se 
adjudica na fórma determinada no Testamento ; 

concorrendo netos ou sobrinhos com os :filhos, se 
guarda o disposto nas leis citadas (177). 

Leis de 14 de Outubro 1766 e 23 dê Novembro de 1770, e Alv. de 2 de 
Maio de 1647: si de morgado, e vinculados, deve ter em vista a Ord. 
liv. 4, tits. 95 e 100, Leis de 9 de Novembra de 1754, de 9 de Novembro 
de 1769, §§H e 22; de 3 .de Agosto de i770, e assentos de 20 de Dez. 
de 1770 e 9 de Abril de 1772: - si forem prazos de nomeação, ou 
familiares, observará o di ;-posto na Ord. li v. 4, tits. 36 e 37, e Leis de 
ú. de Fe1•ereiro de 1765, § 5, de 16 de Janeiro de 17711, 9 de Setembro 
de i769, §§ 25 e 26, e Ass. da Supplicação de 27 de Agosto de 161.1: 

e finalmente si fôrem prazos perpetuos, se regulará pela Ord. li v. 49 

tit . 96, §~ 23 e 24; tit. 97, §§ :!3, 2lt e 25 ; Assento de 16 de Fevereiro 
de 1786, Alv. de 9 de Novembro de i75l&, e Alv. de 6 de Março de 
1669_. - N. B. que não devem ser os avaliadores de um inventario 
partídores no mesmo, como é de razão, e o declara a Lei de 2t. de 
Junho de 1759. 

~(i77) Note-se as seg~intes regras:- i.• O funeral e clividas do de­
fuuto (sendo legitimadas pelos proprios credores, e pelos meios que . 
o Direito prescreve) se devem abater no monte principal da herança, 
visto que a não ha senão deducto aere alieno. - 2.' Havendo testa­
mento, em que disponha da terça o testator, se deve esta tirar só­
mente dos bens de sua meação, ficando os dous terços sendo o monte 
partivel entre os herdeit·os. - 3.a Havendo dotes a conferir, se 
devem juntar por ametade á meação partivel do defunto , porque a 
outra ametade deve o herdeiro entrar com ella por morte do outro 
conjuge. - . 4. • Si os dotes excederem ás legitimas, o excesso lhe 
deve ficar preenchido em terça, formando-se esta da meação partível 
do defunto; e excedendo a terça, deve repô r o resto para se juntar 
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Feitas pelo escrivão as entregas aos herdeiros e 
viuva, ou cabeça de casal, na fórma das cotas orde­
nadas pelo juiz, deve-as este assignar logo com os 
partidores, na fórma da Ord. 'liv. 4, tit. 96, § 18; 
o que praticado, se llíe fará o inventario concluso 
para julgar as pa1-tilhas por sua sentença definitiva 
(17 8), em que deve deixar direito salvo aos herdei­
ros e viuva para as acções competentes, depois de 
haver por firmes e valiosas as partilhas, condem­
nando nas custas aos interessados á proporção, e 
nomeando tutor dos orphãos o parente mais chegado 
que fôr idoneo, mandando ao escrivão notifica-lo, 
para receber juramento e assignar o termo de tu­
tela (hh); e isto quando a viuv::t não tenha p1·ovisão 

á dita meação, e partir-se entre os mais herdeiros ; e o mesmo procede 
nos herdeiros, que se levantárão com os seus dotes ou casamen tos. 
- 5. • Os bens da terça se achão obrigados a todos os legados, tanto 
pios como profanos ; mas em primeiro lugar devem prefazer os dotes 
ou casamentos. - 6. • Na adjudicação dos bens deve haver toda a 
igualdade recommendada por Direito, tanto na quantidade, como na 
qualidade, principiando pelo move), e depois pelos bens de raiz, que 
se não devem dividir ou partir por glebas • quando se podem dar 
inteiros aos herdeiros; depois se passa á partição das dividas activas, 
o que tudo se deduz da Ord. liv.4, tit. 96, onde se vê o mais. · 

(178) Desta sentença, como definitiva, póde-se appel!ar, ou aggra­

Yar ordinariamente; porém nem estes recursos, nem os embargos 
com que possão vir á mesma sentença, impedem que os herdeiros 
entrem na posse dos seus quinhões (Ord. liv. 4, tit. 96,. ~ 22). 

(M) Depois do Regul. n. 3453 de 26 de Abril de 1865, art. 206, 
segundo o qual o juiz não pode julgar as par tilhas sem que dos auto~ 
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para se:r tutora de seus :filhG>s (1 79). Esta sen­
tença depois de publicada se deve notificar ás par­
tes e curador : feito o que, se mettem os herdeiros 
de posse das suas respectivas porç~es, em virtude 
dos formaes de partilhas , que para este effeito se 

I 

lhes hão passado(Ord. liv. 4, tit. 96, § 22); e sendo 
os herdeiros menül'es, mentecaptos, ausentes, etc., 

toma por elles posse o seu tutor ou curador ad 
bona (18 0) . Isto pelo que pertence ao inventario 

eonste a inscripção da tutela, é visto que os tutores· hão de ser no­
meados antes de julgada a partilha, .e não na sentença que ·a homo­
loga, como ensina o A. e era estylo. 

(179) O Juiz não deve entregar a tutoria á viuva, sem que esta lhe 
apresente provisão ou sentença de tutela do Juizo da Provedoria, a quem 
perte~ce este negocio(*); não ha necessidade de provisão não exced~ndo 
as legitimas dos orphãos a sessenta mil r.éis; mas, passando desta quantia, 
deve haver provisão do Desembargo do Paço, preparando-a no mesmo 
Juizo, como na mesmo provisão se declara, e é expresso na Ord.Jiv. i, 
tit. 62, Si 37; a mesma provisão se requer para os bens do ausentes, 
na·fórma da Ord. cit. § 38, excedendo a quantia de cem mil réis, como 
se declara tambem ~o Reg. dos Desembargadores do Paço, § 50. 

(1 80) As viuvas, sendo tutoras, devem dar contas da sua adminis­
tração de dous em dous annos aos Juizes dos Orphãos, na fórma da Ord. 
cit. SI 37: aos tutores e curadores dativos tomará o Juiz contas tamb'ern 
de dous em dous annos ; e aos legítimos, ou testamentarios, de quatro 
em quatro annos, Ord.liv.1, tit. 88, § lt9; mas constando ao Juiz que 
uns e outros regem mal as tutorias e curadorias, os privará Jogo dellas, 
e as entregará a outro, obrigando o tutor r e movido a satisfazer todas 
«s perdas e damnos, Ord. cil. § 50; e por isso quando não houver tur'vr 

(') Hoje ao jUiz dos orphãos: Regul. n. U3 de iõ de Março de !81;2, 
art. 4• e õ•. 
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dos menores, orphãos, ausentes, prodigos e mente­
captos, que pertencem todos ao Juiz dos Orphãos, 
como fica notado. Ha outro inventario que é feito 
pelos herdeiros que são maiores, os quaes podem 
celebrar as suas partilhas já judicial, já extrajudi­
cialmente; só tem lugar a re'querimento das partes, 
e perante o Juiz Ordinario ou do Civel; não sendo 
por isso necessar:as todas as solemnidades que se 
requerem nos dos orphãos, como a nomeação de 
curador ad litem, nem ad bona (181). 

dato em Testamento, deve o Juiz procurar o parente do orphão mais 
chegado e capaz, e quando o não tenha, nomeará um homem bom do 
lugar, e digno de fé, que será obrigado a ser tutor por tempo de dous 
annos, e o continuará a ser, querendo e tendo administrado bem a 
tutela, Ord. liv. ú, tit. i02 ; o mesmo procede a respeito dos prorugos, 
mentecaptos, etc., Ord. cit. til. 103. Quando fõr nomeado alguem para 
tutor ou curador, e se quizer escusar, deverá o Juiz examinar si a 
sua escusa é das comprehendidas na Ord. li v. 4, tit. 1.04, e sendo, lhe 
deferirá; aliás o obrigará a servir. 

(·181) Mas é necessario que se distribua este inventario a um 
dos Escrivães do Geral; que se cite o cabeça de casal para dar á 

escripta todos os bens de qne estiver de posse, :e de cuja existencia 
souber; que se inventariem, e dcscrevão pela mesma ordem que 
se observa nos dos menores, precedendo juramento do cabeça de 
casal e louvados; porém, havendo alguma duvida sobre a partilha, 
o Juiz não prosegue emquanto se não determinar; e uma vez deci­
dida, conlinúa, proferindo a final sentença que approve as partilhas, 
havendo tudo por valioso . 
.... 
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CAPITULO XXXIV. 

A ~uem· pertence a execução do Testamento.(:~:) 

A execução do Testamento deve ser feita por 
aquelle ou aquelles que são para isso nomeados no 
Testamento, a quem se chama vulgarmente· testa­

mentei?'os; não os havendo nomeados no Testamento, 
o disposto no mesmo deve ser cumprido pelos her­
deiros; tendo os bispos e provedores (182) obrigação 

(*) BIBLIOGRA.PHIA:-Mello Freire, li v, 3, tit. 6, § :14; Coelho da 
Rocha. §§ 720 a 723. 

(:182) Pela Ord. liv. i, tit. 62, § ú, pertencia tanto ao Juizo 
Ecclesiastico como ao da Pravedoria, tomar contas dos Testamentos, 
admittindo-se a prevenção entre elles, de maneira que aquelle que pri­
meiro mandasse citar os testamenteiros, esse lhes tomava as contas, e 
conhecia de taes feitos; porém como daqui resulta vão inconvenientes e 
desordens, foi determinado por uma concordata, que vem na Lei de 3 
de Novembro de :1622, que houvesse a alternativa entre os Escrivães 
\ cclesiasticos e seculares ácerca das contas dos Testamentos, o que a 
dita Lei confirmou, ficando por isso a pertencer o cumprimento dos 
Testamentos dos que fallecessem em Janeiro ao Juizo Ecclesiastico, e 
dos que em Fevereiro ao Secular, e assim nos mais mezes alternativa­
mente.-Em Lisboa ha officio propt·io e privativo para o registro do~ 
Testamentl)s da cidade e termo, creado por Alv. de 2 de Dezembro 
de 1:604, a que se deu regimento em 7 de Janeirg de 1692, e onde 
devem ir-se registrar os Testamentos dentro dedous mezes, ainda que 
as contas pertenção ao Juizo Ecclesiastico: nas mais terras do Reino, 
onde não ha Escrivão privativo, ' 'ai aos do Geral por distribuição {*). 

(') Entre nós, pertence exclusivamente ao poder judiciario secular 
tudo o que diz respeito aos Testamentos: sua execu\)ão incumbe ao Juizo 
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de lhes fazer dar execução dentro do tempo deter­

minado pelo testador, na fórma da Ord. liv. 1, 
tit. 62, § 1, ou, não o determinando este, dentro de 
um anno e um mez contado da sua morte, Ord. cit. 

§ 2. Estas contas sao obrigados a dar os testamen~ 
teiros, posto que os testadores digão em seus Testa-

• mentos que querem que não sejão obrigados a ellas, 
Ord. cit. pr.: devem ~er dadas as contas no fôro do 

domicilio, como se vê da Ord. cit. § 4 (183). 

da Provedoria; e o conhecimento e julgamento, quer contenciosa, quer 
administrativamente, de todas as causa· da competencia da Provedoria 
pertence ao Juiz Municipal, Regul. n. i43 de li:í dP. Março de i842, 
art. 2•, S) 2•, COQl as limitações provenien tes da novíssima ordem judi­
ciaria estatuída pela Lei n . 2033 de 20 de Setembro de :187i, segund o 
a qual a al~ada do Juiz Municipal para o julgamento vai só até 500S; 
d'abi para cima, prepara os feitos para o Juiz de Direito julgar (art. 23). 
lsto nas comarcati geraes; que nas especiaes compete exclu~ivamente 
aos Juizes de Direito a juri dicção de primeira instanc1a (L.cii., art. i•). 

(183) Note-se que a Onl. liv. i, tit. 62 prescreve não só as obri­
gações dos testamenteiros, mas as dos provedores a seu respeito, e 

assim ao provedor pertence tomar conhecimento dos Testamentos e 

legados nelles deixados, afim de os fazer cumprir; mas isto é no 

caso do Testamento não ser combatido, porque havendo disputas para 

se annullar, então sem se decidir a duvida não pôde delle conhecer; 

mas não a havendo, pertence-lhe fazer cumprir os legados, devendo 

os herdeiros ou testamenteiros apresentar perante elle o Testamento 
e certidões que mostrem o seu cumprimento; havendo-as por verda­

deiras, lhes abona as contas, passando-se quitação de abon.ação; e 

.não tendo cer tidões ou recibos idoneos, se está pelos seus juramentos, 

a •é ao ' alo r de dous marcos de prata, ou pelo dito de duas teste­

munhas dignas de fé como declara o ~ 21 da Ord. cit.; não levará 
.em ·conta as despezas que fizer o testamenteiro com o cumprimento 
do Testamento, salvo as que forem escriptas perante um tabellião, 
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I 
ou pessoa que o defunto ordenasse, Ord. cit. § 20, e isto ainda que 
as despezas sejão feitas fóra do anno e mez já declarados, comtanto 
{jUe sejão feitas antes de serem citados para dar contas : achando que 
os testamenteiros não despendêrão bem, serão removidos na fôrma 

.da Ord. cit., § 12. Os testamenteiros não fêm pre,mio alg\)m declarado 
por Lei; mas podem pedi-lo ao Juiz, que lh'o dará ao seu arbítrio, , 
no caso de estar a execução do Testamento junta á administração dos 

bens, Reynoso, Obs. 55, n. 23. Posto que pela Ord. cit., ~':!,se podia 

dar espera aos testamenteiros, recorrendo ao Desembargo do Paço, 
eomludo pelo Si H 7 do seu regimento se prohibio concederem-se: ­
Sobre a execução dos legados não cumpridos a favor do Hospital Real 
de S. José, vejão-se o Alv. de 3 de Setembro de 1609 e Bulia a 

elle junta, o Alv. de 15 de Março de 1614, mandado observar pelt> 
de 22 de Oul~bro de 16lJ2., o de 5 de Setembro de 1786, e 9 de 
Março de 1187, o Aviso de 3 de Novembro de· 1803, e Provisão de 2 
de Maio de 1806. A pratica sobre a tomada de contas aos testamen­

teiros se acha nos Jnizos Divisarias do Desemb. Menezes, tom. 1:, 
pag. f41 e seg., e Man, do Tabell. á pag. 180, Sl 212. A execução 

da ultima vontade dos homens tem siiJo considerada em todos o.s 

tempos como uma cousa sagrada, e os Legisladores de todas as nações 
cultas têm legislado a semelhante respeito. A Lei põe o testador no 
meio de sua familia como um Legislador, cajas disposições devem ser 
observadas. t~uintiliano, fallando desta vontade, diz - quo nihil poten­

tius apud nos, nihil nost1'0 animo sacratius esse debet; a L. 4, IT. 
Testam. quemadmod. aper.-Publice enim ea;pedit supru,w hominum 
judicia ea:itum habere; e a L. 1, Cod. de Sacr. Eccles. Nihil est 
quod magis hominibus debeat·ur, quam ut supremw voluntat-is, post­
quamjam aliud veltenon possunt, libe1· sit stylus, et Ucitum quod 
iter!lm non ?'eddít arbit1·iztm.. - Para procurar de uma maneira se­
gura e prompta a execução das ultimas vontades, o Imperador Jus­
tiniano põz a ultima mão á Jurisprudencia Romana, forneceu todos os 

meios para consegtúr-se aquelle fim; já permittindo aos herdeiros tomar 
posse da herança, pela L. ult. Cod . . de !1d. Div. Ad~ian. toll, ; já 

concedendo muitas acções aos legatarios e fideico.mmissarios pela 

L. t, God. Com. de Legat. ; e já pronunciando pela Nov. i, cap. i, 
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a pena de privação e de indignidade contra os herdeiros refractarios, 

e que recusassem o fXercer a vontade dos testadores, como melhor 
se póde vêr em Desquiron , Tom. 2, pag. 464 e seg. O mesmo Im­
perador Justiniano deu aos Bispos o poder de fazer executar as 
disposições celebradas em favor dos pobres captivos, pela L. 28, Cod. 
S ac1·os. de Eccles ., e por isso ha alguns textos canonicos que tratão 
de semelhante materia, como são especialmente o cap. 1.7 e 1. 9, emtr. 
de Testam. ; e cap. ult. de Testam. in 6." e a Clementina unica de 
Testam. ; podendo-se vêr tambem a este respeito a L. 49, § 2, Cod. 
de Espisc. et C ler.; e No v. 131, cap. H ; No v. H 7; cap. 1., No v. 68, 
a L. 91, § 3, e L. :107,1I. de Leg. 1, L. 17, Jf. de Leg. 2, a L. 3 e 
9, Jf. de Alim. el ciba1·. ],egat, e a L. 1.2, § 4, JI. de Relig. et Sumpt . 

Funer. Foi destas Leis que os Jiespanhóes deduzirão os princípios que 
es tabelecerão a respeito nas Leis dasPa1·t., tit.1.0, part.6,e tit. l!, Liv· 5, 
da Reco71il., onde se acha especificado o poder que têm os testamen~ 

teiros para cumprir os mandos do testador; que elles devem cumprir 

litteralmente a sua vontade; 'os casos em que podem demandar em 
Juizo os bens do testador; o tempo que têm para isso, etc., como 
se p<íde ver no Comp. do Viscain. Perez, T. i , pag. 230 e seg. 
Tambem os Fmncnes no Cod. Civ. seguirão muitas disposições que 
os Romanos já tinhão estabelecido, como se vê dos art. 1025 e seg .. 
segundo o qual, o testador póde nomear um ou muitos testamen­
teiros. Elle considerou a Testamentaria como um verdadeiro mandato, 
uma vez que o testamenteiro se tenha della encarregado; e por isso 

o faz apossar dos sellos. Se h a herdeiros menores, ou ausentes, dQve 

fazer inventario dos bens, quando o herdeiro é presumptivo, vigiar 
para que o Testamento seja executado, c intervir para sustentar a 
su 11. validade, e dar conta da sua administra ção IJU gestão. O que não 
póde ser procurador, ou que se não pócle obrigar, não póde em regra 

ser testamenteirq; e assim a mulher sem autoridade do marido ou 
da justiça, o menor sem autoridade do tutor, ou curador, não podem 
sê-lo, etc.- O Codigo da Prussia, no art. 55í· e seg. do tit. 12, 
i' P. e Sec. 1 do tit. 13, dispõe largamente sobre esta materia ; esta­

belece logo a regra, que se o testador tem commettido a alguem a 
execução da sua Yontade, o executor deve ser considerado como um 
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mandatario do testador e a disposição testamentaria como o seu man­
dato, procuração ou instrucção; e que, se a execução se acha ao 
mesmo tempo unida á administração· da successão, em todo ou em 
parte, o executor deverá ser considerado a este respeito como um 

. admjnistrador de bens de outro, de que trata o tit. 1lt, sec. 2, etc. 
Blac/cstor~e commentando as Leis Inglezas, no tOllJ. 3, á pag. b.lt7 , 
falia largamente dos executores testamentarios, sendo os principaes 
pon tos que podemos tirar de semelhante Legislação: - que todos os 
que podem testar, podem ser executores de um testamento; que, 
como as mulheres casadas, os filhos, pupillos e os que ainda estão 

\ no ventre .materno e menores de i 7 annos, não podem exercer este 
acto válida mente, a administração deve ser e.ntretanto confiada a oun·o, 
dtwante min Te r.etate, e tambem durante a!Jsentia, quando o executor 
€S tiver fóra do Reino, ou quando um processo estiver começado no 
Tribunal Ecclesiastico sobre a validade do Testamento; que a nomeação 
do executor do testamento é essencial nelle, e póde-se fazer expres­
samente, ou por termos que indiquem esta nomeação: nus que, se o 
testador faz seu testamento sem nomear testamenteiro, ou se !J-Omea 
pessoas incapazes, on se os nomeados recusão a execução mandada, 
neste caso as justiças ordinarias deveni confiat· a administração, com 

·testamento annexo, a algum outro. Se, porém, o testador morrer 
ab-intestacto, sem ter feito testamento, on nomear testamenteiro, neste 
caso, segundo o estatuto de Eduardo lil e Henrique vm, passa o 
Ordinario a nomea-los, segundo estas regras: - 1," que sendo os bens 
<la mulher, deverá ser entregue a administração ao marido, ou aos 
representantes deste ; sendo do marido, á viuva ou ao parente mais 
proximo, podendo conceder a sua administração a um só ou a dous, 
como lhe pareccr: - 2,> que entre os parentes , os mais proxioios 
a!J-intestado, devem ser preferidos, e que se estiverem no mesmo gráo, 
o Ordinario escolherá : - 3, • que esta parentela não será regulada 
pelo Direito Canonico, mas pelo Direito Civil, cujas disposições adoptou 
a lei de Inglaterra na successão dos bens reaes :- ú,• que se algum 
dos parentes não quizer, o costume autorisa um credor a encarregar-se 
<la admiuistração: -5, • se o .executor recusa ou morre ab-i·ntestado, 
a administração póde ser concedida ao legatario uni lers.al, com exclluão 
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do parente mais proximo; e que antes do estatuto de Eduardo m, o 
Ordinario, na falta de todos aquelles, podia commetter a administração 
a quem lhe parecesse capaz ; mas hoje, a Côrle ou tribunal competente 
dá para isto uma carta patente, .e é á vista deUa que o Ordinario dá 
a administração. 
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CAPITULO XXXV. 

Noções de legado e fideicommisso (* ). 

Tendo-se tratado até aqui do que pertence geral­
mente aos Testamentos e heranças nelles deixadas, 
segne-se tratar dos legados e fideicomlrnissos, por se­
l'em deixados em rrestamento, constituindo por isso 

uma parte essencial da materia testamentaria. Prin­
cipiando por dar a definição de uma e outra cousa, 
diremos que legado é o desfalq'U!e ou po1·ção da heran­
ça deixada pelo testado?' a algtwm po1· titulo singular 
(184), e fideico?nmisso tudo aquillo que e1·a deixado 
pelo testadm· com palavras p1·ecativas e ?'ogativas (18 5). 

(·) BmLIOGRAPI·HA : - Ord. liv. 4, tit. 87; Mello, liv. 3, tit. 5, §55; 

tit. 7, §§ 1, 2, 3, f8 e 19; Lobao a Mello ll. cc. et prrese1·tim, §§ 2, 
3 e 18; Diss. 7 do Suppl. ~s mesmas Notas; .lv!org., cap. 10; Fase., 
tom. 11 d·iss. 3', § 72; Ex. , § 38 e not .; Di?-. Bmph., §§ 228 a 
239 ; Corrêa Telles, Dig., v oi. III, ns. f 628 e 1689 ; Coelho da Rocha , 

§~ 687 e segg. , 704 e segg. , qu ii n!o aos legados; 713 e segg. quanto 
aos fideicomisos. 

(i84) P.~ sto que se eneontre!'t1 nas leis romanas mais definições de 
legado, com tudo es ta, que é deduzida da L. H6 pr. lf. de Leg . t, é 
a que acbamos mais propria e accommodada ao nosso uso; vindo esta 

denominação de legado, tio modo por que erio dr.hados entre, os 
Romanos, modo legis, parecendo o te tador dar Lei sobre suas cousas, 

quando deixav a alguma cousa a titulo de legado, com palanas latinas 
e imperativas, no que differião dos fideicommissos, que r r.ão com 
obliqu~s e precathas. 

( 4 85) Esta é a definição de .fideicommi& .• "'f.m, qul! àá UlP.. no~ sei!JS 
'f . T. 18 
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Frag . XX V, 1: era universal, ou singulm·, segundo se deixa v a toda 
ou parte da herança por palavras rogativas. Dos legados havia diiJe­

rentes especies, segundo a formula por que crão deixados, como se 

põde vêr em Heineccio e outros, ao tit. de Legal.; porém Justiniano, 
depois de tirar a diJierença entre legado e fideicommisso (fallo dos 

singulares), como se vê da L. 2, Cod. de leg. et Fid., e § 8, Inst. 

de Legai. , destruio tambem a dos legado's entre si, como se lê na 

L. 15, Cod. do Testam., e L. 1, Cod. Com. Leg. et Fid., podendo 

por direito novo ser deixado por quaesquer formulas e palavras, sem 

differença de legados a fideicommissos. Entre nós, ainda que não te­

nhamos titulo algum (•) na Ord., que trate de legados ou fideicom­

missos, temos com tudo . sempre usado delles: e o seu Direito, isto é, 

o que lhes applicáriio os Romanos, principalmente depois rle Justiniauo, 

foi quasi geralmente recebido em o nosso fõro ; e por isso vemos 

ainda hoje consenada a differença de legado a fideicommisso, em­

quanto a ser deixado aquelle com palavras imperativas e este com roga­

tivas; posto que em quanto ao seu effeito sejão os fidekQmmissos o mes­

mo que legados, usando delles mais por costume que por lei . 

Póde nos servir de exemplo a disposição da Rainha Santa Isabel, que 
deixando a sua corôa de esmeraldas á Rainha D. Beatriz, ua nora, 
lhe roga q ue a deixe á infanta D. Ma l'ia, sua filha , Sou;;a, Hist. 
Geneal., til. 1, liv. 2, n. 16 ; mostrando-se com isto que o uso dos 
fideicommissos é muito antigo, e que já no sec. 10 esta vão em uso 

entre nós ; porém note-se que não são necessarias estas palavras rogativas 

ou imperativas para a validade da disposição, porque, emquanto ao 
seu etfeito, é o mesmo. Mas note-se ,que fallo dos fideicommissos 
singulares, porque a respei to dos universaes ha outro direito, pois se 

considerão corno herança deixada debaixo de condição, v. g1·.-deixo 
a minha herança a Pedro, e, no caso que não tenha filhos, a entre­

gue a Paulo-, o que se vê na verdade adoptado e praticado entre 

(') No li v. 4, tit. 87 está a legislação acerca. dos fideicomissos. Ntio. é 
esta a palavra empregada; mas a de substituições. Pouco temos na legis­
lação ácerca de legados e tideicomissos : o costume e o dir~ito romano 
são, como nota Mello, J. c., ~ I, as normas a que devemos recorrer 
nos casos occurrentes. Entre os praxistas portuguezes, esc ' everão so­
bre o lldeicomisso Pinheiro, de Testam., disp. lV, Guerreiro, de Dids., 
h v. õ, caps. iO e seg .; Card ozo, Praa;., art. Fidejuss.; e out ros. 
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nós ; olhando-se uma semelhante disposição como fideicommisso uni­
-versal, attentas as palavras com que é deixada a herança, as quaes · 
se devem entender pela índole e natureza da nossa linguagem, sem 

comtndo differirem entre nós as heranças deixadas directamente, 
ou por modo de fideicommissos; differindo oomtudo as institui­
ções de Morgado .e bens de capella dos fideicommissos perpetuos . 

dos Romanos, com que se assemelhão muito ; não tendo, por 
consequencia, entre nós uso a disposição dos dous· Senatus-consultos 

TrebeUiano e Pegasiano, e a alteração que delles fez Justiniano, compre­
hendendo-os em um só ; bem como o não tem a Lei Falei dia, porque · 
entre nós póde o testador deixur a herança e reparti-la em legados e 
fideicummissos; e assim, si o testador deixar a herança a alguem, . 
mandando-a restituir a outro, não póde aquelle tirar a quarta Trebellia­
nica ; nem, se a distribuísse em fideicommissos particulares, poderia 
tirar a quar ta Falcidia, por serem os princípios, em que se fundão 
as suas disposições, proprios da politica e costumes dos Romanos, e 

de nenhuma sorte applicaveis ao systema das nossas leis e usos, como · 

melhor se póde vêr nos .§§ 21 e 22 das 1 nst. de DiT. C1:v. Lusit, 
liv. 3, tit. 7. Deve-se, porém, sempre examinar a força das palavras 

por que o testador se explica, pois póde deixar ao herdeiro a escolha · 
das cousas que é rogado de entregar, e enlão lica ao arbítrio deste a 
sua entrega. Observe-se mais o que diz o autor das Inst. cit. § 20, 
gue o herdeiro fiduciario, que foi rogado a reslituir a herança, re­
stituída esta, já não é herdeiro, e por consequencia já não póde de-­
mandar nem ser demandado por causa das dividas da herança, ou 
por outra cousa que lhe respeite, sendo o contrario por Direito Ro­
mano, § 3, Inst. de Fid. lw·edit. e L. 88, ff. de H er. lnst. ; lsto pelas 
razões que ahi aponta, qne se conformão com a justiça e equi!lade 
natural ; devendo sómente ter lugar entre nós a disposição do Direito 
Romano, quando o herdeiro fiduciario renunciasse espontaneamente á 
herança; porém, entregando-a por isso mesmo que é obrigado pela 
lei, está claro que não póde eslar sujeito · aos encargos da mesma, 
como se prova bem da doutrina de Schilt, Exercit. 40 ad Pand. 
§34. Note-se finalmente, a respeito dos fideicommissos singulares, que 

não só podem ser deixados em Testamento e codicillos, por is~o qne 

são equiparados aos legados, como tambem por contratos int_er-vivos;. 
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o que é não só conforme ao Direito Civil, mas aos costumes mo­
dernos, pois não temos lei alguma pela qnal se probiba semelhante 
contra to, que realmente é u ma especie de fideicommisso, como a 
que figura Scevola na L. 37 , Sl 3 ff. de Leg. 3, que é terminante 
para este caso, como nota o autor das Inst. já cit. §19 . A materia 
de legados e fideicommissos póde vêr-se em as leis romanas no 
liv. 30, tit. i, de Legat. et Fideicorn.; no Cod., no liv. 6, lit . 37, de 
Legat. ; no tit. 62 de Fideicom . ; no til. 43, Commun. de Legat. et 
Fideicom.; e na Inst. liv. 2, tit. 20, de L egal., no tit. 23, de Fidei­
commissa7· . hreredit . et ad S . C. Trebel.; no tit. 26 , de singul,. 1·eb. 
per Fideicom. 1·elict. é No v. 39, cap. 1., e Nov. 108 e 159 ; e posto 
que na F . 1., ff. de L egat. 1., se diga: P er omnia ea;;equata snnt 
legata fideicommissis, procede isto de um erro on descuido manifesto 
dos compiladores, porque esta igualação de legados a fideicommissos 
foi feita por Justiniano na lei 2, Cod. · Commun. de legai . et jideí­
r.om., como nota Le.~parat , Autor do Dictionnai1·e riu Di'gcsfe, verb. 
Legs, onde se póde vêr o res umo de toda a legislação romana a tal 
respeito, bem como a correspondente do Co~. Civ. dos Francezcs, 
principalmente nos arts. 843, 8llú , 871, 1. 011 , 1.01.3, 10iá e 1. 02l! , nos 
quaes se adoptou q ua i em t udo o Direito Romano, excep tuando 
aq uellas cousas que se não podem accommodar aos costum~s modernos. 
O direito de Jlespanha sobre as !\laudas, ou legados, póde vêr-se nas 
leis ri as Part . til. 9, part. 6 , e lit. ll, r". 5, da Recopil . , e em 
resumo no comp. do Viscaiu . Perez, T. i, lit. 32, <pag. 1.99 e seg. , 
que tambem adoptou quasi em tudo o Direito Homano. Esta mesma 
materia de legados é tratada amplamente no Cod. da Pnt$sia, T. i, 
tit. 1.~, art. 288 e seg. , onde se estabelece logo em começo a regra 
de que a propriedade das cousas e direitos legados por testamento 
passão em regra ao legatario desde o dia da morte do testador, e 
depois regula mais particularmente este direito. adoptado parte do 
civil romano e parte dos costumes e di reito já estabelecido, accumu­
lando-lhe declarações mui comeuientes. Pelo dir·eito de Jnglaten·a• 
quasi que se não faz differear;a de heranças a legados, e por isso ~s 

mesmal5 regra~ que se applicão áqur~lia~ se podem applicar a es tes, 
como se póde •~r em todo o tom. 3 de Blaclr.stm.u.~. O Codigo de So.r­
.U" ha não se empregou em tratar especial nenil" dos tegad<)S1 por 1er 
est~ mat ria ~mpla. no Direito llomano, que tem ~eguido. 



DE TESTAMENTOS 11 SUCCEBS0ES 257 

CAP ['fULO XXXVI. 

Que pessoas podern deixa?' lega dos, e a q1.tern. (*) 

Sendo legado entre nós o mesmo que :fideicom_ 

misso singular, e sendo estes deixados em Testa­

mentos ou codicillos, segue-se que só podem deixar 

legados ou :fideicommissos aquelles que podem 
fazer Testamento ou codicillo, exceptuado o con­
demnado á morte, que, segundo a, Ord. liv. 4, 

tit, 81, § 4, sendo tolhido da facção do Testamento, 

póde com tudo dispôr da terça de seus bens para 

legados de obras pias, e que se podem deixar a 

todos aquelles que podem receber alguma cousa por 

rrestamento oucodicillo, como se prova· da Ord. liv. 

2, tit. 26 § 23, exceptuado o religioso, que não po­
Úendo fazer Te3tamento na fórma do § 4 do tit. 81, 

assim como succeder na. herança de alguem, se· 

gundo se collige da Lei de 12 de Maio de 1778, co~­
tudopelo§lOdaLeide 25 deJunhode1766 póde· 

receber legados de alimentos vitalícios, como já se 

notou, e portanto, .sabendo-se quem p6de fazer 

(•) BJBLIOGRAPHIA:- Mello, li v. 3, tit. 7, § 2 ; e os civilistas cita,.. 
dos na nossa nota precedente. 
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Testamento, e a quem se não póde por elle deixar 

a herança, se sabe quaes são os que podem deixar 

legado, e a quem, consideradas as sobreditas 
excepções (186). 

(186) Note-se que, não havendo filhos legitimos ou he,rdeiros 
necessarios, póde o testador dividir toda a sua herança em legados ou 
fideicommissos, por se não achar a sua liberdade restringida pelas 
nossas leis a tal respeito. 
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CAPITULO XXXVII. 

Que causas se podern legar ( *). 

Podem-se deixar em legado ou fideicommisso 
todas as cousas que estão em commercio e podem 
prestar utilidade; não as que não existem, nem 
podem existir,§ 4, Inst. de Leg.: por consequencia 
podem-se legar :-1 ", as cousas fututas , como os 
fructos que estão pendentes ou para nascer, § 7, 
Inst. de Leg. L. 24, pr. ff. de 'Leg. 1, e L. 17, ff. 
de L eg. 3 (187) ;-2°, as cousas alheias, sabendo o 

(·) BIBLIOG RAPHIA:-Mello, Jiv. 3, tit. 7, §§ 9 e segg.,com OS auto­
res citados na nota ao cap. 35. 

(i87} Não só as cousas que estão em commercio, isto é, que pode!ll 
recahir em nosso domínio, estar no nosso patrimonio e servir para 
os nossos usos e necessidade, e as que existem, se podem legar, como 
ainda as que não existem, mas têm a faculdade de ex istir, como os 
fructos que ainda hão de nascer. Note-se que este legado é puro, e não 
condicional, por isso que se transmitte logo para os herdeiros do 
lcgatario, L. 25 , § 1, IT. Quand. dies lcg. ced., e que se deve fazer 
diiTerença de transmissão do legado á prestação delle ; pois, quanto á 
transmissão, é puro, na fórma da L. cit., porque logo a mo1·te testa t01·is 
passa para os legatarios o domínio para o eiieito de passar aos her­
deiros: quanto á prestação do legado, fazia-se differença de quando era 
deixado demonst1·ationis cattsa, ou taxationis caztsa : no i • caso, 'não 
era condicional o legado, e ainda que não nascessem os fructos, o 
herdeiro tinba obrigação de os prestar a~iunde ; si, porém, era deixado 
taxationis ca·usa, era condicional ; e si não nascessem os fructos, não 
.se prestava o legado, como se vê das Leis 12, li. de Alim. Leg. L. i3., 
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estador que o erão, § 4, Inst. de Leg. (188), ou 

Trit. vin. ol., e L. 5, eod.; o <1ue tudo se collige das palavras por que 
o testador se explica: po rque si elle declarou o predio onde devião 
nascer os fructos, não nascendo, não se deve o legado ; e, pelo 
contrario, si não declarou o predio, porque então. sempre o herdeiro 
linha obrigação de os prestar ao legatario, por se julgar legada aquella 
quantidade e nfio ser restricta aos fructos que produzisse aqudle. p1·edio . 

\188) Porém deve-se notar que este legado não tira o direito ao 
senhor da cousa, nem fica privado este do domínio della por tal de­
claração do testador, porque ninguem pórle dispôr senão do que é seu i 

mas tem o elfe ito do herdeiro prestar a es timação della que ju lgat· o 
arbítrio do Juiz, ou de a resgatar comprando- a ao senhor della, na 
forma do § ú cit. : isto no caso do testador saber que a cousa é alheia i 
porque, si não sabia que o era, não vale o legado, nem o herdeiro tem 
obrigação de o prestar, pois se julga que, estando em erro, não queria 
deixar aquelle legado interpretando as leis mais a favor do herdeiro 
do que do legatario; e assim temos o legado da cousa alheia válido, 
que injustamente reprova o direito canonico por não entender o elfeito 
com que julga valido o Direito Romano. Si, porém, fõrem legadas cousas 
alheias pelo testador e em sua vida as adquirir o legatario, sempre o 
herdeiro lhe deve dar a estimação, adquirindo-as o legatario por titulo 
oneroso, como compra,troca, etc. , § 6, Inst. ele Leg. ; pelo con trario, 
sendo por titulo lucra tivo por não poderem concorrer com o mesmo 
homem duas causas lucrativas, dito§, e r.. '108, § ú, tr. de Leg. !, 

e L. 82, pr. lf. de Leg. 1; euaqui vem que, sendo a mesma cousa 
legada a um em dous testamentos, aquelle que a recebeu pelo 

primeiro não póde pedir a es timação pelo segundo, pela mesma razão 
de não poderem concorrer no mesmo homem duas causas lucrativas; 
c assim quando adquirio a cousa, adquirio quanto querião os testadores, 
porque a vontade dt>lles era que adquirisse aquella co usa, e por isso, 
conseguindo a estimação pelo primeiro testamento, póde ainda pedir 
a cousa pelo segundo ; porque uüo estava satisfeita a vontade do 
testador com a acquisição da estimação, como se vê do § 6, Inst. 
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suppondo sendo suas, § 11, Inst. eod ·;-3°, as 
alheias . que estão na mão ou poder do testador, 
empenhadas, ou que este tem empenhadas no poder 

de outro, si o testador souber que ellas o estavão 
L. 54, ff. deLeg. 1. e L. 6, Cod. de Fideiccrrrtm~, 

e L . 1 O de Legat. eod. ( 189) ;- 4°, as cousas do 
proprio legatario, si o testador ou um terceiro tiver 
algum direito nellas, p01·que no primeiro caso, se 
julga remittido pelo testador, legando-lhe o que 
era seu, e no segundo eleve ser satisfeito pelo 
herdeiro, L. 71, § 5, L. 88, pr. de Lég. 1 (:190) ; 

eod., o que na verdade procedia da escrupulosidade dos Hornanos 
sobre a inteira observancia das vontades dos testadores. 

(189) Neste caso de ve o herdeiro satisfazer o empenho, si a divida 
não exceder ás forças da herança, J,, 57, JJ. de Le,q. i; porém si o 
testador não sabia que Prão empenha<las, como se collige das leis ci· 
tadas, não succedia como no legado da cousa alheia, não sabendo o 
testador que o erão ; porque, neste caso de não saber serem empe­
nhadas, valia o legado, mas o herdeiro nilo tinha obrigaçilo de pagar a 
divida, sim o legatario, si quizesse receber o legado, o que se póde 
presumir que o testador sabia, si fossem legadas muitas cousas e 
uma destas estivesse obrigada ou empenhada, L. 15, fi. de Dat. prre­
leg. - Note-se que não se extingue o legado pela sua alienação, com 
tanto que o testador não a fizesse com animo de tirar o legado, o que 
se presume si fôr voluntaria, e não uecessal'ia, § U, Inst. de Leg. , 
L. H e 12, ff. de Leg. 3, e L. 18, JJ. de Adirn. vel t1·ansj. leg. , o 
que se deve entender, quando veu.deu, sem ter dividas, porque se vê 
que quiz tirar o legado ; devendo-se comtudo olhar para o. modo por , 
que procedeu na alienação. 

(190 ) Fóra destes casos, era inutil o legado da cousa propria, pela 
regra de que aquillo que é meu não póde ser mais meu, e ainda 
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-5°, não só as cousas corporaes, como são mo­
veis e semoventes (191), mas ainda as incorporaes, 

que o legatario alienasse a cousa legada, se n~ o devia o legado, por 
lhe obstar a regra Catoniana, ~ 10 , Inst. de L cg.: por isso, e porque 
do legado sempre devi! resgltar utilidade ao lcgatario, legando o tes­
tador uma divida que devia ao legatario, era inutil o legado, § i lt, 
Inst. de Leg. Comtudo os autores figurão alguns c.asos em que o 
legado da divida póde ser válido , por conter utilidade, v. gr., si 
legasse uma divida que o testador tivesse contrahido por longo tempo , 
porque tinha o legatario utilidade em a receber mais cedo · ou si fosse 
uma divida de dinhei ro ou quantia incerta, porque por esta confissão 
se tornava a divida segura ao legatario. Porém si o devedor legar 

ao credo r, não a sua divida, mas outra cousa,julga-se, neste caso dei­
xado o legado com animo de compensar a dhida, sem se fazer dif­
ferença entre divida voluntaria e que traga a sua origem do contrato 
e facto do homem, á necessaria , e q1Jc se deva vor disposição da lei; 

por isso que toda a divida ~~ nccessaria, e por consequencia sempre se 
presume no animo do testador a compensação, como se deduz da Ord. 
li v. 4, tit, 31. ~ H, onde se estabelece a especie de que, si o defu nto 
deixar ao criado ou criada que o servisse, al ~um legado, não decla­
rando nclle que lh 'o deixa liberalmente aiém da sua satisfação, se des­

contará na sua soldada e salario que o tal criado havia de haver, 
como si o testador assim o declarasse, pres umindo-se antes o livra­
mento da divida a que estava obrigado, do que a doaç.io. 

(i 91) Note-se aqui o que diz o autor das I nst. de Di1·. Civ. Lus1:t. , 
li v. 3, tit. 7, ~ 10, que, posto que debaixo do nome de móveis, na 
significação de dirrilo, se entende o dinheiro e dividas, e ainda os 
semoventes, comtudo, no uso commum de fallar, os móvP.is só com­
prehendem o que pertence á mobilia de casa, e por i so legando-se 
os móveis, se entende ter-se legado sórnente o que pertence a trastes 
de uso ordinario de uma casa, e não: 1•, os fructos, ainda que es­
tejão já recolhidos e existentes, por isso que estes vulgarmente se 
chamão fructos e não móveis ; 2", o dinheiro que está na gaveta por 
qualquer causa depositado, que sempre se distinguia dos móveis; 
a·' as acções, direitos, e dividas dos devedores, porqull estes constituem 



DE TESTAMENTOS E SUOCESS0ES 263 

como direitos e acções, porque tudo póde produzir 
utilidade ; e pela mesma razão os factos, com tanto 
que sejão licitos em si, L. 112, § 3, ff. de -L eg . 1, 
e L. 113 e 114, § 11, ff. eod. ;-6°, as cousas li­
tigiosas, sendo neste caso o herdeiro obrigado a 
·seguir a demanda começada com o defunto ::tté ao 

I 
fim; e vencendo, entreg·ar ao legatario a cousa 
vencida, nafórma da Ord. liv . 4, tit. 10, § 11 ;-
70, não só uma, mas muitas cousas, e neste caso 

perecendo uma, se deve outra (192), § 171 Inst. 
de Leg., e L. 62, ff. de Leg. 1. 

a terceira especie de bens, distincta dos móveis e immoveis; 4°, os 
bois, bestas e mais animaes, que se chamão semoventes; 5•, os vasos 
de ouro e prata destinados para a mesa e cozinha ; 6•, o linho, a lã 
feita e por fazer, e outras cousas deste genero; entendendo-se, com­
tudo, por móveis os trastes de uso de uma casa, como cadeiras, mesas, 
espelhos, tremós, tapetes e mais alfaias; devendo ser feita esta in­
terpretação co~forme o uso commnm de fallar; e o ,Tulgador recorrer 
aos usos e costumes das terras, que são o melhor interprete nesta 
materia, pois em cacla província e lugares della ha um dialecto par­
ticular, e é de presumir que o testador se explicasse segundo elle ; 
assim como si o testador fôr professor de direito, se presume que usaria 
1le taes palavras no sentido jurídico. 

( i92) É certo que, per~cendo a cousa que faz ol>jecto do legado, se 
extingue o mesmo legado, e o não deve prestar o herdeiro, pela im­
possibilidade em que fica de verificar a sua entrega ; no entanto de­
vemos fazer ditferença, attendendo ao tempo em que a cousa legada 
pereceu, si foi em vida do testador ou depois da sua morte: no pri­
meiro caso, extingue-se o legado, e não ha direito algum a exigi-lo ; 
no segundo, devemos vêr si foi por dolo ou malicia do herdeiro, ou 
por acaso; porque no primeiro caso está o herdeiro obrigado a 
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restituir ao Jegatario a sua estimação, ficando sujeito não só á culpa 
lata e leve, mas ainda á levíssima; pois de outro modo podia haver 
muitas fraudes a este respeito. Si porém, sendo legadas muitas cousas, 
perecer uma dellas , si se devem as mais, é questão que desenvolve 
largamente o autor das lnst. de Dir. Civ. Lus., liv. ii, tit. 7, § 17, 
nota, dizendo que para sua solução se deve fazer dilferença, porque 
si as cousas legadas forem igualmente principaes, perecendo uma • 
devem-se as restantes ; pelo contrario, sendo uma a principal, pere­
cendo ella, se não devem as outras como seu accessorio, e apresenta os 
exemplos que traz o § 17 da Inst. ele Legat. , e L. 49, ff. ele L eg. 2 ; 

porém é de parecn· que se não attenda á sobredita distincção, e que, 
sendo legadas muitas cousas, ou uma universalidade dellas, como, por 
exemplo, um rebanho de gado , pe rec~nd o uma ou mai$ ca beças, se 
devem as restantes, Si 18, Inst. ele Leg.; devendo-se com tudo pro­
curar a vontade ou modo !JOr que o testador as deixou, do que depende 
a decisão de semelhante questão, por isso que as razões que produ­
zem os autores para o desenvolvimento desta doutrina , pela sua sub­
tileza, são mais proprias para os argumentos das escolas do que para 
se admittirem no roro ; sendo comtudo mais simples a regra que esta­
belece no fim da nela do ~ cit.-Ut qure non vatent m.odo, q<ta fiumt, 
valeant moela, quo vale1·e p ossunt; et 'JOltmtas , qure in totwm non potest 
JJorti?·i S<bnm effectum., sortiatn·r ea pa?"te, qua possit. PE'Io que 
parece semelhante sentença e doutrina digna de se adoptar e 
seguir no fôro, por se accommodar ao espirito das nossas leis e 
modo de julgar . 
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CAPITULO XXXVIII. 

Do er1·o no nome do legado, e da falsa demonstração 

ou causa (*). 

Estabelecido como regra, que, uma vez que conste 
da vontade do testador, se deve esta cumprir, se­

gue-se que ainda que haja, da parte deste, erro no 
nome ou sobrenome do legatario, ou no proprio da 
cousa leg·ada (193), vale o legado, uma vez que se 
saiba quem e o que queria o testador nomear,§ 29, 
Inst. de L eg. Tambem não vicia o legado a falsa 

(· ) BlBLIOGRAPHIA:- Mello, liv. 3, tit. 7, §§H e 12, com os 
DD. cits. ?-O cap. 35. 

(193) Por Direito Romano, havendo erro no nome appella tivo das 

co usas, como si se dissesse linho por lã, vinho por azeite, etc. , o 
legado não tinha elfeito, como se vê da L. 4, li. de Leg. 1 ; porém 
o ~u tor das Inst. de Dir. Civ. Lusit. , no lugar cit. , S 9, diz que 

não concebe differença entre erro do nome, e vocabulo, posto que a 
L. cil. diga q ue e; s vocabu los das cous~s são immutaveis, e os dos 

bomeull mutaveis, e o citado autor parece te r tod;;. a razão : e por 

isso de Yemos dizer q ue, olhando para os principias da boa logica, não 

a têm o jurisconsultos r o manos, e que portanto a obrigação do in­

terprete neste caso é observar qual Coi a mente e l'Ontade do testador, 

sabendo-se qual fosse esta, de'l"e uler o legado, e pouco impDrta que 
usasse de um termo dilferente para designar a cousa que queria legar : 

esta doutr ina é conforme aos priucipios d ,, ruão, e como. tal admis­

si,el, por ier o cail> omisso•. 
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demonstração, § 30, Inst. de Leg. (194): nem tão 
pouco a falsa causa, § 31, Inst. eod., e tanto a im­
pulsiva, como a preterita (195), L. 72, § 6, ff. de 
Cond. et Demonst1·at. 

(19á) V. gr., si o testador deixar a Pedro um relogio que tinha 
comprado a Puulo, ainda que o não tivesse comprado a este, sempre 
vale o legado i pois constando qual era o relogio que queria legar, 
pouco importa a falsa demonstração i pois o que o testador accrescenta 
afim de mostrar melhor a cousa legada, é snperfluo, como se vê da 
L. 1, §8, ff. de Dot. p?'Celeg. 

(195) V. gr., si deixusse a Pedro cem moedas em razão ele o ter 
servido em varios negocios da administração da sua casa, quando 
não era assim, este engano ou erro, apezar de ser a cousa legada 
intervindo causa impulsiva, não deve prejudicar ao legatario i excepto 
si da vontade do testador se conhecesse o contrario. 
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CAPlTULO XXXIX. 

·Quando se podem pedi1· os legados (*) . 

Si o legado é puro, cede o seu dia a morte testa~ 

toris, e por isso se póde logo pedü· (196); e, ~i 

condicional, só cede pela existencia da condição ; 

( • ) BinLIOGRAPHJA: - Mello, li v. 3, tit, 7, § li, com os DD. cits. ao 
cap. 35. 

( 196) Ós jurisconsultos romanos fazem difl'ercnça de cecle·r, a vi1· o 
dia do legado para o effeito da sua transmissão aos herdeiros ; e 
assim ceder o dia do !~gado é o mesmo que começar-se a dever, 
isto é, quando o legatario adquire o dit·eito ao mesmo legado e o 
qerdeiro instituído principia a ter obrigação de o pagar, e por con­
sequcncia o Jegatario já o póde transferir para os seus herdeiros, e 
vir o dia do legado, segundo a L. 2i3, ff. do V. S., é o mesmo que 
começar a poder pedir-se, differindo da expressão ceder o dia, por não 
poder pedir efl'ectivamcnte o legado, nem transmitti-lo aos seus her­
deiros, fazendo distincção de legados puros a condicionaes : porém 
entre nós não tem lugar a dilferença d~s sobreditas expressões quanto 
á transmissão dos herdei ros do legatorio; porque, ainda quando o 
legado é deixado debaixo de condição possil·el, morrendo o Iegatario 
untes della exisU r, pendente a qual, se não póde pedir, passa aos seus 
herdeil'os este direito eveutuul, que competia ao legatario depois .da 

morte do testador ; não se devendo jo!lgar por este modo nullo 

o legado, como por direito romano, por não se poder dar uma razão 
de diLfereuça entre contratos e ultimas vontades (como já se notou a 
respeito das heranças), e ser contrario aos principies da Jurisp. Uni­
versal, como nota o autor das Inst. de ·mr. Civ. Lnsit., )i v. 3, tit. 6, 
~ 13, e tit. 7, ~ i5. 
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por iss_o o legatario só adquire direito ao legado 

quando se verificar a condição debaixo da qual foi 

deixado(19'7). Sendo,porém,deixado com declaração 

da causa final por que se deixa (19 8); ou debaixo 

de condição potest~~tiva negativa (19 9 ), se pó de pedir 
logo, prestando caução de que o ha de restituir, 
não se verificando a condição. Sendo o legado an­
nual ou mensal, cede o dia do legado todos os annos 

ou mezes, sendo puro o do primeiro anuo ou mez, 

e condicional o dos seguintes, L. 12, pr., e§§ 1 e 3, 

ff. quand. dies leg. ced. 

(11:17) Note-se que os legatlos podem ser deixados debaixo das mesmas 

condições que as heranças, e ,rne as mesmas que vicião as insti­
tuições de herdeiro vicião os legados e lideicommissos, Aut. cit. , 
til· 7 , § 1.4. 

(198) V. gr. , deixando um legado a Pedro, com obrigação de 

lhe fazer um mausoléo, póde logo pedi-lo dando caução para o 

fazer. 

(1.99) V. gr. , si não mudar de religião , tambem o póde pedir 

debaixo da caução chamada •.Muciana, de que falia a L. 7, li. de 
Oond . et deuL 
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CA.PITULO XL. 

Acções por qt~e se p6dem pedir os legados (:\:). 

Póde o legatario pedir o legado deixado, ou pela 

·a cção de 'rávinclicação, por isso que esta nasce do 

dominio, na fórma da L. 23, ff. de Reivindicat., 

que passa logo para o legatario pela morte do 

testador, L. 80, ff. de Leg. 2, e Lei de 9 de Novem­

bro de 17 54, ou pela acção pessoal, nascida do testa­
-mento, por. isso que o herdeiro adindo a herança, 
q~Lasi con&ahe com os legatarios, § 5, Ins~. Oblig. 

quce ex quas. cont., ou pela acç.ão hypotheca1·ia por 

isso que os bens hereditarios estão tacitamente obri­

.gados em penhor aos legatarios e fideicommissarios, 

L. 1, Cod. Comm. de Leg . Póde-se comtudo usar 
de outra acção mais proficua, qual a da assignação 

de dez dias, que é mais summaria, e de que se 
falia na Ord. li v. 3, tit. 25, por ser divida constante 
de uma escriptura publica, qual o testamento (200). 

(*) BtnL IOGRAPliiA :- Mello , liv. 3, til. 7, § 5; Conea Telles, 
Dout1·., § i 59 ; Lobão. Acp. Summ. , S)S) 35ft e se~tg . 

(200) Posto qur. o legado, que se deve, se possa pedir pelas trcs 
-acções emunerad3s, comttlàosemlo o seu uso raro, como aflirma o autor 
das Inst. de Di r. Civ. Lusit., .li v. 3, tit. 7, § 5, por isso aconselha 

-a de assignação de dez dias ; e ainda que a sua doutrina pareça 
T, T, 1.8 
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oppôr-se ao S) final da Ord. cit., til. ~5, por não ter lugar esta acção· 
senão nos proprios contrahentes, comtudo procede, porque ainda que­
não houve verdadeiro contrato enn·e o hercleiro e legatario, houve 
U!Jl quasi r.ontrato, e por uma escriptura pub~ica, como o testa­
mento 1*). 

(•) Corrêa Telles, Dout?·., not. 339, é da mesma opin ião; << mas,. 
accrescenta, legada uma divida a,\tiva, o legatario deve usar contra o 
devedor da mesma acção ordinaria que o testador deveria intentar si. 
o quizesse obr igar:» A raz;lo da dilTeren~a das soluções es lá na das 
bypotbeses. A accao do legatan o para pecltr o legado nasce do testa­
mento, cuja verba é o titulo do legado; a acção do Jegalario, do her­
deiro, do inventariante, do testamenteiro para pedii' a divida de 
terceiro, nasce do titulo da div id a, o qual existe inde[Jeuclen te do 
testamento e é antHior a elle, - Lobão, a J.ltleUo , l. c., remettendG-se 
ao cap. 9 das suas Acç. Summ., onde nr·s S)S) 603 e segg ., se apoia 
na Ord. li v. 3, tit. 25 in fine, nega a assignaçâo de dez dias ao !e­
gata rio para pedir o legado, por não so dar na especie o requisito. 
das proprias partes contratautes; c ofJerece as acções ue rei vindica­
ção hypothecaria, pes oal ex-testamento e o intel'dicto aclpiscendm 
possessionis. - Do mesmo sentir são Pereira e Souza, nots . 957 e 
961; Gomes, illan. Prat., p. 1, cap: 17, n. :1.4, e cremos ser a praxe. 
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CAPITULO XL!. 
I 

Da rept~clictção e ?'enuncict elo legaclo (*) . 

Tendo-se mostrado q ne o herdeiro pó de repudiar 

e renunciar a herança, muito mais poderá o lega­

tario repudiar ou renunciar o legado, não só z"n totttm, 

111as in parte, por isso que sendo uma liberalidade 
ou: beneficio, se não eleve este conferir invito , ou 
contra vontade, a alguem; e isto ainda que seja dei­
xado debaixo ele condição, ou certo dia, antes g_ue 

este venha ou se preencha a condição (201 ): no ca~o 

(*J Br!lLIOGRAPHtA: - i\lello, Jiv. 3, tit. 7, § iG; Lobão, a ,1}Pl/o. 
h ui c. loco, em contrario; Codho da Rocha, SI lt26 e segg. ; e sobre 
a renupcia, em g·eral, §§ 32 no t. , 52 e HO. 

(201) Note-se, porém, que a renuncia do legado não póde prejudicar 
nos encargos nelle postos, porque entflo o legatarío póde ser obrigado 
.a aceita- lo, não para lhe conferir este beneficio contra sua vontade, 
mas para sat)~fazer os encargos a elle inlierentes ; ou, n[i ,~ o que­
rendo acei tar, declarar que o repudia, recahinllo então esta obri­
gnção no herdeiro; excepto se o testado r dispozer que, se o lega lario 
JJão quizer receber o legado, poderá só receller a parte qne J I1e parecrr, 
deixando-a mesmo onerada, pois a vou ta de do .t• stador é que uos deve 
l'egular, não sendo contraria á lei. l'ião havendo, porém, t?S t a decla­
raçilo do testador, o legatario, não repudiando o legado, e, lá obrig:acb• 
a satisfazer aos encargos inherentes, porque qn~m tem o c~tmmodl) 

deve ter o incommoclo. Quanto, porém, á renuncia da lrgado antes de 
se verificar a condição, é que podia !la ver du ri lia, allenta a raz5o dP. 
direito romano, que emquanto se não verifica a condição n5o t• ·nc! o 
direito ao legado, em consequencia não linha que renunciar, I. lt5, 
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de repudiação, renuncia ou falta de legatario, vai o 
legado ao herdeiro como pessoa mais favorecida do 
testador (202). 

§ !. de Leg. 2 ; porém ainda que ~eja verdade que emquanLo se não 
verilica a condição se não vence o legado, comtudo, como diz o autor 
das Inst. de Dir. Civ. Lusit., liv. 3, tit. 7, S\16, nota, não havendo 

lei alguma que prohiba renunciar o direito f11turo e eventual, se 
póde tambem renunciar ao direito que se espera tet• no legado con-. 

dicional, o que prova lambem com a L. i, Cod. de Pactis, da qual se 
tira, qne se pôde fazer transacção sobre os fideicommissos deixados de­

baixo de condição ; e, se se ,póde fazer trJnsacção, lambem se podeUI 
renunciar os legados. 

(202) Entre nós não tem lugar a disposição de direito romano sobre 
o direito de accrescer, que se verificava nos legados, fideicommisso ' 
e ultimas vontade., I.J.Uanclo faltava um elos co-legatarios, ou co-her­
deiros, para salvarem o principio e regra, que ninguem podia morrer 
pro pa1·te testatus e pro parte inte.~tatus, e para o que figura 1·ão varias 
especies, donde nascêrão disputas que fizerão esta materia muito dif­

ficil e obscura : basta-nos saber que, tendo semelhantes disposições 

por1 fundamento razões supersticiosas e falsas, devemos ter coU1° 
regra a vontade do testador, porque quando elle determina a porção 
ao herdeiro e legatario, é unicamente com tenção de beneficia-lo na• 
quella·parte, e não em toda, pois tem a faculdade de subsliluir her­

deiro, e não mando della, vai aos herdeiros ab inteslado; e quanto 
aos legados, se um elos co-legatarios não aceitar o legado, sempre se 
l> resume que o testador quer que vá ao herdeiro, visto que é· a pe~soa 
mais favorecida do mesmo ; o que se póde v~r melhor no § 23, e sua 
nota do tit. 7, do liv. 3, das Inst. de Dir. ·Civ. Lusit. (*) 

(' ) Vide sobre a celebre questão do direito de accresoer a DiSS· 8 

de Lobão no S upp. ás Ac.ções. Summ. 
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CAPITULO XLII. 

Das s~Lccessões legitinws atL ab-intestado ("'). 

Tendo-nos proposto tratar das successões, tanto 
por testamento, como ab-intestado, e até aqui fallado 
das successões testamentarias, e do que pertence 
aos testamentos, segue-se finalmente occuparmo-nos 
das successões legitimas, ou que têm lugar quando 
não existe testamento qlle as dirija e regule. Havendo 
entre nós cinco gráos ou ordens de successão ab-in­

testado, quaes a dos clescenclentes, ascendentes, col­
lctteraes, conjuges e fisco, trataremos seguidamente 
de cac1a uma de per si (203). 

J (") BIBLIOGR.\l!IILI.:-Me!Jo . F reire, li v; 3, tits. 6 e 8; Lobão, a 
•ieUo, h. I. i Suppl. ás Not. a Mello, diss: 2, ~§ á e segg.; 
Supp, ás Acç, .'iumm. , cliss. 8, SI 2 ; diss. 1 da Coll. das Diss. 
Jurid. ; diss. 2 eod . pan1 a succcssão dos ausentes; Borges Carneiro, 
~r, lits . 21 e 22; Ccclho da Hor.ha, §§ 333 e segg. i Perdigão Ma­
beiro, Comment. á L. de 2 de Set. de 18lt7. 

(203) Note-se que pelas nossas Ordenaçées se não prescreve clar~ 
e ll1ecisamente toda esta ordem de successão ab-intestado ; por isso 
qlle suppozerão como fu ndamento principal ' desta materia o direito 
l'Otnano estabelecido não só na novella 1.18, mas em outras mais que 
alterárão o d' . . . d. . -.· trello antigo, e CnJa Isposiçao, por ser muito conforme· 
il razão 'd l d . E e natureza , tem st o ac opta a em quast todas as nações d3• 
te:ropa,_ cumo observa Grot . de Jur. Belli et Pacis, Jiv. 2, cap. 73, . . 

do somente altcrad;J algumas co usas, que se uão apropti<n ~o bem 
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.aos costumes e princtpws adaptados neste ou naquelle paiz. Geral­
mente fallando, foi adaptado nesta parte o direito novo de Justiniano, 
quasi do mesmo modo por que se acha estabelecido na novella 1.!. 8 e 
outras de que se passa a fallar ; e por isso vemos que as nossas Orde· 
nações não fazem outra cousa mais do que determinar alguns pontos 
que não estavão declarados por direito romano, ou estabelecer alguns 
casos que erão Oll deviao ser di!Ierentes do mesmo : os Li tu los da. nossa 
Ord., em que se faz mençilo destas successões ab- it'deslado, são no liv. ú 
.os tits. 91, 92, 93 e 9.'!; porém nellrs não se determina ampla e de­
claradamente o q:~e se observa nestas successões; porque suppozerão 
os compiladores o que já estava determinado por direito romano, em - • 
pregando-se só em ampliar e declarar o direito novissimo ele Justi­
niauo sobre as successões ab-intestculo; por isso deverá ser provei­
toso descrever em cada um dos gt·áos ou ordens ele successão o que a 
respeito dispõem tanto o direito romano como as nossas leis. Que entre 
nós est;lo admittidos os mesmos gráos dP successão que por di reitO 
l'Omano se estabelec!ão, se prova da Ord. li v. 4, tit. 96 pr. , o nele 
se trata das partiltlas, que devem ser feitas entre os herdeiros. 
prescrevendo-se ah i os primeiros tres grãos ou ordens de successflo ; e 
dos outros. clous se fa li a no li v. l!; tit. 9á, § uni co : assim, ve~os 
adaptados f)S mesmos gráos de successilo que estabeleceu Justiniano, 
tomando por principio e fundamento o direito elo sangue , deferindo-se 
as heranças áquellas pessoas a quem se pócle presumir que a vontade do 
testador deferiria a herança ; pois que pelas leis das Doze Taboas, colll0 

tinhão tomado por principio a conservação das familias, vinhão a sn~-
. ceder muitas vezes os de grãos mais remot•Js, excluindo os rnats 
proximos. 
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§ 1. 

I. Da s~wcessàa dos descendentes. 

Sendo o fundamento desta successão não a con­

:.servação das f~~milias, mas os vínculos do sangue, 

que fazem presumir qual seria, a vontade do testador 

se tiv/esse disposto ele seus bens pela affeição e amor 

que se deve suppôr entre o defunto e seus conjunctos, 

·e em que se funda a vontade de beneficiar, não , 
tendo os pais cousa mais amavel que os filhos, por 

.. serem a sua causa e:fficiente, é claro que os descen­

dentes devem constituir o pri.meiro gráo e ordem . de 

-successão, quando o defunto não tiver feito dispo~ -

sição testamentaria; e entre elles, sem duvida, devem 

·occupar o primeiro lugar os filhos : por isso, falle­

cendo algnem ab-intestc6do, tendo filhos, são estes os 
~Jrimeiros que a lei chama á successão, e depois os 

mais c1escendenteiil, mas por esta ordem:- 1 °7 todos 

·os filhos legítimos, Ord; Íiv . 4, tits. 82 e 96, pr. (204), 

(204) Para melhor intelligencia desta successão, é necessario expô r 
-as dift'erentes qualidades de filhos que ha em direito, por isso que 
'Uem todos são chamados pela lei á ~uccessão: c· sã.o uns begi_t.imos, 
·Outros naturaes, e estes legiti,mados, e illeg.itimos, hayendo destes 
ainda .quatro especies. Legítimos são aquelles <JUC nascem de,solemnes 
e justas, nupcias, de q~e falla a Ord. li". 4, tit. ~6 pr._, segui,nc;lo o 
•direito rom,ano ; 11aturaes aquelles que nascem de pessoas em, que 
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não havia impedimento para casarem, ou SeJaO tidos de uma· 
ou de muitas concubinas, como se deduz çla Ord. li v. ú, tit. 92 , que 
adaptou nesta parte o direito canonico, e não o romano, a que se­
guio o Cod. Alfons. liv. Lt, tit. 98, que só tinha per naturaes os filho .. 
tidos de úma uuica concubina retida em figura de mu!her por homem 
solteiro, Portugal ele D on. , li v. 3, cap . 18, n. 36; /egitúnaclos aquellcs 
que, não nascendo de justas nupcias, forão depois reduzidos ao patrio 
poder por meio da legi timação, que, segunclo a Ord. liv. 2, Lit. 35, 

§ 12, se póde fazer de tres modos :--:1.", por autoridade real, isto é> 

por carta ou provisão do desembargo do paço, de que falia a Ord. 
H v. 1, tit. 3, § 1 ("'); 2", pela nomeação de filho, fei ta em testamento 

(") A Orei . Jiv . 1, ti t. 3, §i, liv. 2, lit . 35, § ·12, e Reg. do Des. iiO 
Paço de 27 de Julho iõ82, Si :118, que autoriza vão o tribunal do Desem­
bargo do Paço para concessão de cartas de legitimação de filhos de ele· 
rigos, frades, beneficiadQs, bomtlns casados OLL nascidos ele ajuuta­
menLo de parentes ou cu11hados em gráo proh ibido, ou de freiras ou 
de filhos naturaes de cavallelros, e dabi para cima, para poderem her­
dar e gozar elas honras e privilegias como se fôrão nascidos ele legitimo 
matrimcnio, ou só pa ra gozar das honras e liberc!Hdcs, parece-nos, 
(apezar da pratica do f6ro em conrrar io, e respeitaveis autoridades). 
que deve em sua applicação entencler-3e em tet·mos habeis, allen la a 
jurisdicç~o dos juizes a quem hoje pertence. 

ExLincto o tr1bunal do Desembargo do PHço pela Lei de 22 de Se tembro 
de i828, art. i, a concessão das cartas de legitimação a fililos illegitimos 
passou a pertencer aos juizes de f a instaneia, precerlendo as nccessa­
rias inrormações, ·audiencia dos interessados, havendo-os, e conforme o 
disposto no Regimento dos Desembarg-adores do Paço e nJa'is leis existen­
tes, com recurso para as rel~ções dos clisLrictos. Lei de 22 de Setem~ ro 
de !828, art. 2 § L - Estes JUizes de 1." wstanc1a são Lloje os de direito 
eivel, e, Pm sua falta ou exLincção, os juizes mun ieipaes. Disp. Prov., 
arts . 8 e i3; Instrs . de i 3 de Dezembro de i 832, art. ó3 · Lei n. 26i de 3 
de Dezem bro de 18U, arts. H4 a H6; Reg. n. i43 de.15 de Ma;·ço de !842, 
art. 2, §§ i, õ e 6 .-As legitimações, de que tratamos, rrue se dizião - por 
mercê real - (e que lloje chamaremos judiciaes) nuu ca se enten diâo, 
prejudicar a terceiro, por mais amJ?las que fossem as suas clausulas ; 
nem se costuma vão conceder em preJuizo dos herdeiros legitimas ; por­
que, não tendo a qualid ~ d e de restituição plenaria,mas de mera dispensa , 
só podião aproveitar para os flus e eJJeilos que as leis do Reino pres-­
Cl'evem, e nuuca para despojar um terceiro do don1inio, posst1 e direito 
ai.lquirido, segundo aRes. de i6 de Dezembro de !798 em P.rov. de 1.8 de 
Janeiro de i799.- A Ord. liv.. ~. ~it . 92 pr., permitte a successão a.b· 
Jll testado aos fl lhos natLl!'aes de pai peão, ou que o era na época do nasci­
mento do filho; mas pelo Si i e Decr. de i O de Junho dei 59~, vê~se a pro­
bibicão de tal successâo aos filhos naturaes de pessoas nobres; e o tit. 93 · 
igualmente a tolhe aos filhos dosclerigos ou de algum outro damnado ou. 
punivel coito. - A Resolução de H de Agosto de i831. declarou que nem .. 
a Orei. liv. 4, tit. 92, nem outra alguma legislação em vigor probibe .. 
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pelo pai, cit. 'tit. 35, § l. 2 ; 3°, e pelo s~g_uinte matrimonio, § 1.2 
ci t, lllegitimos são aquell l's que mera mente são filh os pela natureza , . 
•sem ser em consequenoia de justas nupcius, assim chamados em contra­
posição dos legítimos : delles ha qua tro cspecies, que é uecessario de­
clarar, por ttrem dilferentes considera ções em direito, que passou para 
as nossas Ordenações : os es7mrios ou vulgo qumsitos , que, por serem 
filh:Js de meretrizes publicas, não têm pai certo , bem como os que 

que os fil hos illegilimos de qu alq uer especie srjão insti tu ídos herdeiros 
po r seus pais ern t.e~ Lan.ento, não trndo este5 herdei ros necessarios . 
A Ord . Ji v. 5 , Lit . 92 , § 4, adnli lle os filh rs naturaes elos nobres ao 
gozo das hon ras e ~ rmas de seus pais. Logo, o tribu na l do Desembargo 
Oo Paç,o, qLtando coJJ cedia ao nt bo dÇJ pai nob1 e a successão ab-intes­
tado OLL testa.mentari a co ncon endo com JegitinJOs ; quando igu almente­
conced ia a mes nm succeFsão ab-i nl eslado aos tilli os de cleri gos ou de 
ou1ro dam nado e pnn ivel coito, obrava com poct~ r legisbotivo e dispen­
satori o, suspendendo , como é manifes to, as Ü I'rls. Jiv. 4, li t. 92, § 1, 
e tit. 93, bom cOIIIO a 01·d. li v. 2, ti L. 35, § 12, quando concedia a 
succe8~ão nos bens ela coróa ; só não bav ia. dispensa de lei quan clo · 
hab il ita v;~ pela 1:Hia de legiLimacào os li l ll os naturaes de qualquer es­
pecie, P<ira . uecederem nas bom as e a.rm3s, po rque a Or1. li v. 5, t it. 92, 
~ 4 as concedia aos mtLLH'ars, sem cl is tinccão ; nem quan do legi ti mava 
os filhos naturaes de peão p~ ra succes>ão co lll os legítimos, porque a. 
1'rd .Jiv. 4, tit. 92 pr. a perm ittia, e para a successão ex testament-o 
dos illegitirnos de qualquer es pecie, quando não houvessem herdeü·os 
nece sa.rios, não era necessHia dispensa r:omo da 01 d. li v. 4, t it. 92, 
e Ues. de :H de Agos to de 183L l\fas a Constituicão ' do Jmperio, arL. 15, 
~ 8, só ú As~embléa Geral Legislativa do Jmperio concedeu o po_cler 
de suspend er e revogar leis, e ' ó qnando houver ullhdade pubhcu , 
~ I'L 1.79, § 2 ; e por isso parece-nos que não tendo hoje us juizes de !• 
1lls tancia, nem out.I'O quaesquer, a faculá ~tde que ti11 ha o Desembargo 
c o Paço, com o tribunal regia e ile graça, a legitimação jlll.li cial qne 
P~esentemen t.e é concedida pelos juizes de di reito do civel e municipaes 
so Ppàe prbcl nzir o ei!eito de habi li tar o legitimanrlo para a sue­
cessao nas honras elo pai legiti ma nte, não para entrar nos bens ab­lt tes tado ou e:~ testamento, co nconenclo com legitimo, porque sernH· 
.1anLes effeilos send o cmiced idos an Ligan.ente co mo dispen ~a , con1 
smpensão ele lei pelo Desemha rgo do Paço, não têm hoje o~ juizes, 
que as podern conceder , iguaes faculdades; muiLo mais quando se­
attende que j á antigamente e)'a. exp1 essamente prohibida, e _nunca 
~e en tendia con!'edida senão quando expressamente fosse meocw~ ad ;t 
na ~ar ta de Jegi ti mação tal clausula, sem em bargp da Ord. que a prob1 Ll ta. 
Ass~m a legiti mação judicial hoje não clá ,direit·J à snccessão ab-mt_esta_d iJ 
~enao áquetles que pelas leis o ti verem, como os natura.es d_e pm peao , 
que pela Orrl. li v . 4 tit. v2 p1·. , e Si 2, succed.em pronmcuamenle · 
c~m os IegitinJOs ab-Íntestado ; aos illegiLimos das mais especies só 
Poda attribuir a sucoessão das honras : para a test~ment ana contra· 
a ~e i ~ão habil ita igualmente ; e qua.ndo não houve~·e m. b~rd e iro s n ~ - -
ce~sanos, não se faz precisa, porque os pats podem mstttUI·los , se qUL­
{&rem, segnndo a Ord. li v. ~. LH. 92, e Res . de H de Agosto de i831 ... 

ota do Sr. Conselheiro Furtad.o de MendO!IÇa ) 
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e tambem os múnraes, sendo o pai peão·, Or.d. liv. 4, 
tit. 92 pr. (205), e ainda os legitimados pelo 

nascem de pais entre os quar•s era probibido o matTimonio, ainda 
que fossem certos, como diz Ponugal, cit. n. 65, c de que falia a Onl. 
liv. I.J, tit. 93, que scguio o direito romano; e destes que nascem de 
damnado e pnnivel coito, como se explica a Ord. cit. , é que fazem as 

. outras tres especies de filhos illegitimos: c~clt~lteTinos, que silo os tidos 
de pessoas casadas, em consequeocia ele um aclulterio: ince~tttasos, os 
que são tidos entre pessoa~ conjunctas em tal gráo de pare11tesco, que 
não possão .casar sem dispensa, assim chamados por nascerem em con­
sequcncin de um incesto : sac?·ileffos, os tidos de pessoas que renun­
ciárão o celibato, e em consequencia de um sacrilegio, como são os 

. filhos de clerigo, religioso ou religiosa. Veja-se Domat., til. '1., P. 2, 
l i v. 2,tit. '1. . 

(205) Os filhos natw·aes (que pelo nosso actual direito silo 03 ha­
vidos geralmente entre pessoas que não têm impedimento para casar, 
esteja ou não a mãi reti.la corno concubina) não snccedem c!b-intestaclo 
ao pai ·cavalleiro ou escudeiro, o que quer dizer que tenha algum 
gráo ele nobreza, salvo se fOr peão ao tempo que os filhos naturaes 
nascêrão, porque .então succeclem ao pai, como si fosse peão ; e posto 
que tenha ordens menores, não será por isso havido por ca vallciro, 
quan to a este caso, Ord., liv. l.t, til. 92, Sl§ 1. e 2, salvo sendo já 

beneficiado, como se deduz da Ord. li v. i, tit. 91, § 8. Porém o Cól­

valleiro que tiver sómcmc filhos naturaes e não legítimos, nem outros 
descendentes legitimas . e tiver ascendentes legítimos, poderá deixar a 
terça aos filhos natul'acs ; c não tendo descendentEs nem ascendentes 
legítimos, lbcs poderá em testamento deixar toda ou parte da herança, 
na f (Irma da Ord. cit., SI 3. Dilierentemente succede no prazo de que 
falia a· Ord. li v. á, tit. 36, § IJ, segundo a qual, não havendo descen­
dente ,legitimo do foreiro, posto que haja ascendente legitimo, ha11crá 
o fôro o filho natural, se o tiver, posto que seu pai fosse cavallci ro ; 
porém, na administração de J?ens de vinculo, ainda que sejão legitima­
dos, não podem succeder oom exclusão dos actuaes administradores e 
possuidores delles: Provis. d~ 1.8 de Janeiro de 1799, c veja-se adiante 
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-seguinte matrimonio, Ord. liv. 4, tit. 96 pr., e liv. 2, 
tit. 35, § 12 (206); e todos estes concorrendo sós, 

~ 7. - Note-se que pela reso! ução de 27 de Maio de _i 738 se declarou que 
entre peão e escudeiro se não deve considerar estado médio, na fórma 
do Alv. de 6 de Abril de 1531l,- e que pelo Decreto de 10 de Julho 
de 1694 se declarou que os cavalleiros fei tos pelos cavalleiros de Africa, 
de que falia a Ord. liv-. 2, til. 33, Si 29, não gozilo de nobreza , por 
essa razão sómeutc, e lhes succedem os filhos naturacs. Veja-se Domat., 
2• P. T. 1, tit. i, sec. 2, art. 8 . 

(206) N. B. que os filhos legitimados pelo rescdpto ou pro~isão 

régia, ou por outro modo sem ser pelo matrimonio subseqttente, não 
succedem ao pai ab--intestado, e sómenle excluem os filhos ill~gitim(IS 

e collateraes, como assevera ser direito rec,ebido o au tor êla> Inst. de 
Dir. Giv. Lus., li v. 3, til. 8, Si 14, fundado no que diz Gama, Cabedo, 
e P hrobo, ao que pode tnos accrescentar que i~to mesmo se deduz da 
Ord. li v. 2, til. 35, S) 12, emquauto os exclue da successão elos bens 
da corôa, com dill'erençn aos legitimados pelo seguin.te matrimonio ; 
porém isso se deve entender quando na5 cartas de legitimação se não 
declarou que podião succeder ab-intestado, como tam bem se vê da Ord. 
cit. § 1.2, e mesmo porque ao principe pertence ampliar ou restringir 
os direitos dos diiTerentes filhos, e por consequencia para a decisão 
desta questão devemos recorrer ao modo por que forão passadas as 
cartas de legitimação. Os legitimados· pelo ·seguinte matrimonio para 
'succederem juntamente com os legitimas, é preciso que tenhão os 
requisitos que estabelece o cit. § 12, sendo por isso necessario que 
o casamento fosse celebrado precedendo licença do prelado competente, 
e que os filhos sejão taes que com direito podessem ser legitimados, 
·o ~ue com profusão e erudição se explica na primeira dissertação das 
cinco anonym11s, que se imprimirão em i808, para onde remetto os 
leitores, e só accrescentando o modo de impetrar as cartas de legiti-' 
mação, que em summa é-recorrenclo á Mesa do Desembargo do Paç() 
por urua petição, á qual vai juutà uma escriptura publica: então a mesa 
manda respondê r e consultar os ·l1erdeiros que devem succeder ab-in­
te,tado, o que encarrega aos provedores das comarcas : não havend() 

' 
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succedem em iguaes porções, sendo os bens allo­
diaes, sem differença ele sexo, idade ou familia ; 
succedenclo por isso o filho juntamente com a filha· 

(207), o menor com o maior, o que está deb<Üxo do 
poder elo pai com o que está fóra, como o casado, 

nesta consulta inconveniente, manda a mesa passu r a cana ele legiti­
mação, onde se declan\ o mesmo que se su pplicava 10a petição, c que 
lhe succecleráõ acl-intl,stado ; e tambem que, apczar da opinião de 
quaesquer doutores, os mesmos filh os ~,:oze rn tle todos os direitos de 
successão, excepto quando os pais pedirem só para lhes succederern 
por testamento. O que tem feito cludda a algnns interpretes é qne 
ellas sempre lcvão a clausu la de sncceder sem prejuízo dos mais 
herdeiros, julgando alguns que estes legitimados erfi o pr~feridos não 
só pelos desccnclcntes e ascendentes legirimos, mas até pelos col­
lateraes até ao decimo gráo; porP.rn o autor das Tnst., no lugar cit., 
e os mais que ahi nom()a, estendem o sen tido destas palavras sómcnte 
aos dcsccnrlentes e ascendentes, e não aos collateraes ; porque ele ontra 
maneira ~cria inuti~ a graça, e viullão só a preferir o con juge e o . 
fisco. 

(207 ) No te-se que o autor das lust., no lu gar cit.. ~ !.J, diz que o 
direito que tem a filha de succecler juntamente com os irmãos na he­
rança dos pais, sendo os bens nllodiaes, e que se observou desde o 
principio da nossa monat·c~hia, posto que alterado a respeito das fi lhas 
dos nobres ou illustres, pelo AI v. de 1.7 ele Agosto de i 7Ci1 (ordenando, 
no ~ 1, que ás filhas das casas mais distinctas, e de que se Lrala 
neste alvará, se não adjudicassem as porções legi timas), comtudo 
foi reduzido ao antigo estado pelo Doer. de :1.7 de Julho de 1773, sus­
pendendo a sua disposição; mas deve-se advertir que sendo dous os 
Alvs . de 17 de A~ os to , o sobredito decre to suspendeu a disposição elos 
§§ IJ., 2 e:~, e declarou a do 7 do AI v. que trat,l das suceessões das 
filh as illustr~s , e SUSP.endeu a do § 2 do outro Alv. qn.e trata de casa­
men tos entre pessoas de maior qualidade, ficando as clisposiçiies dos 
mais §~ em seu vigor. 
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o emancipado (208) e 0 clerigo '(209), e isto 'tanto 

n.a successão testamentaria, como na legitima, por 
isso que as Ords. cits. não fazem esta differença, o 

(208) Como se collige da Nov. 1.18, cap. 1., por isso que Justiniano 
extinguia a diiferença de cognação, a agnação, suidade e genii!idade, 
chamando a todo's os que estivessem ou não debaixo do patrio poder, 
fossem ou não emancipados, por isso que já não havia necessidade da 
bono1·um possessão unde libe?"i, ou contra tab~blas, no caso qne o pai 
tivesse feito testamento, e ela mesma sorte não necessitavão os filhos 
da disposiçãu do S. C. Orficiano para succederem, porq,ue a herança 
jú não era dada em razão da agnação, mas sim da cognação. 

(209) Posto que na nossa Ord. se não declare que os clerigQs podem 
succeder aos pais como os Otllros filhos, coõ.1tudo nenhuma duvida póde 
haver a tal respeito, porque esta é a pratica, e, por serem clerigos, 
não dr.ixão de ser cidadãos e filhos; pelo contrario, os religiosos pro­
fessas, que não podem testar, nem succeder ab-intestacle, Ord. li v. 4, 

tit. Si,§ li, c L. de 9 de Setembro de i769, § iO, que não foi sus­
penso pelo Decr. de 1.7 de Julho de i 778, bem como Stlccedia aos 
!Vlaltezes por t~rem professado o.s trcs votos autes do AI v. de 1.2 de 
1\Íaio ele 1.778, que dispensou a prohibição da Lei de 9 de Setembro de 
1.769 cit. a favor dos cavalleiros de S.João de Jerusalém para poclerem · 
·succeder ab-intestado, e por 'testamento, no usufi'Ucto de quaesquer 
bens, que não sejão da corõa, ou de vinculo : e o mesmo se póde dizer ' 
do religioso' egresso, ou secularizado, qtle, ainda que impetre rcscripto 
da Santa-Sé Apostolica para poder herdar e testar, não póde ter exe ­
mção sem beneplacito régio, devendo-se-lhe negar semelhante faculdade, 
na conformidade das razões exaradas na Hesol. de 26 de Dezem­
bro de 1.809, datada no Hio ele Janeiro, e que se acha registrada 
no li v, 2.'1, que serve de registt·m· decretos que vêm á Casa da Suppli­
cação de Lisboa á fi . l!5, e que se vê por extenso, com o aviso · que a 
fez registrar no cap. ü2 deste Tratado, § 1.0. Ao clerigo, porém, que 
morre ab-intestado succederu os parentes mais proximos, na fórma da 
Orei. li v. 2, tit. 1.8, § 7, ou elles deixem bens patrimoniaes ou adqui­
ridos intuit~b li:cclesice ; exceptuando o que vem aos bi~pos elos 
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que se comprova peJa pratica; e não só succedem os 
filhos que têm o mesmo pai e a mesma mãi, isto é, 
os do primeiro matrimonio, mas ainda os do.segun­
do, comtanto que sejão legi.timos, Ord. li v. 4,. 

tit. 96 pr. (?10" e tit . 91, § 2. Os illegitimos, porém ~ 

parochos a titulo de luctuosa, qn,e é nm movei ou semo_vente, que· 
aquellcs podem escolhe r do espolio destes que fallecerem na sua dio­
cese , ~e nell a houver este cost um e, segundo o que se deduz da J;,ei 
<le 8 de Mai o de 1715, em que o Senhor O. João V recommenda 
aos bispos nã o levem mais do que o nso e cos tume lhes permitte, 
posto que a Prov. de 2J de Fevereiw de 1729 declàron q1~e no 

Brasil não levassem os bispos lucluosa po r morte do clerigo trne não 
fosse parocho . 1\. h isto ri a do que se chamá luctuosa ecclesiastica se 
póde ver na Constituição de Vizeu, e não em a nota do Si l1 do. 
ti t. b das Inst. de Di r. Civ. Lns., que confunde a Juctnosa dvil com 
a ecclesiastica, que tem o seu fumlamento nas concordatas que os 
bispos ti zerão com os parochos, podendo por isso os bispos pedi-l a 
onde houver tal costume, na fôrma da lei cit . 

(210) Não ha duvida qne os filhos do primeiro matrimonio con· 
correm com os elo segundo pela mor1e do pai commum, e que süc­
cedem os do primeiro nos bens adquiridos, o que é conforme ao 
direito romano i mas, para isto se entender, é necessario expôr as. 
hypotheses que fig ura a Ord. Iiv. l!, tit. 9t , S)2, que, tratando da 
successão dos pnis nas heranças dos filhos, diz que o conjuge que· 
passar a segundas nupcius tendo fllhos do primeiro matrimonio, perde 
a propriedade dos bens destes fil ll os, e que por isso, se algum fal­
lecer sem dPscendentes, lhe não succcde a mãi, que assim passou 
a segundas nupcias, senão no usufructo, indo por morte desta os ditos 

· bens aos omros fi lhos do primeiro matrimonio, se os tiver, e não aos 
do segundo matrimonio ; porém se fallecendo a mili, não ficarem· 
filhos do primeiro matrimonio, ainda que fiquem netos, já não tem 
lugar a sobredita disposição, e succe rle enUio como se não tivesse 
casado seg unda vrz i mas !icando fi lhos do primeiro matrimonio· 
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succedem sómeut~ á mãi, se não tem filhos Jegiti­
mos, ainda que esta seja illustre, no caso de sereJ?l 
espurios, ou vulgo q~u:esitos, Li:v. 5, Cod. ad Senat. 
C. Orph., Vin .. ao § 3, Inst. eod. (211 ), porque se 

e algum neto do filho morto, o dito neto conconerá na s~1ccessão 

do tio morto com o tio vivo, isto é, no ca~o de não haver testamento, 

porque tendo-o feito, se guardará a disposição do direito commnm, 
que é a authentica- E x- testcvrnento Cocl. de seeuncl. nwpt .. , se­

gundo a qual, o conjugc que passa a segundas nuptias está na 

razão dos estranhos para poder ser insu'tuido pelos filhos do pri- . 
meiro matrimonio, da qual Auth., e L. 3, § 1., C_ocl, eocl . se ·tirou 

o disposto na Ord. cit. § 2, que tem lugar tanto no pai como na mãi, 
segundo se vê no S) 3 e 4 da mesma Ord ., só com a dill'erença cl{) pai 

não ser obr igado a dar fiança, como a mãi, quando succede no usu­

fructo dos moveis, ou dinheiro dos !iihos elo primeiro matrirnonio. 

Esta legislação se não acha presentemente alterada, apeún· de o ter 

sido pelos §§ '27 e 29 da L. de 9 de Setembro de l. 769, e L. de 27 

de Novembro de 1.770, porque estas furão suspensas pelo Decr. de 1.7 

de Julho de 1778. 

(2:l i) Já se notou que o filho natural só succede ao pai peão, e 

nã > ao nobre, na fórma da Ord. L. 4, tit. 92 ; porém é de notar que 

os espurios, on vulgo quwsitos, como não têm pai certo, succedem á 

mãi, ainda que seja nobre, mas sómente no caso de não ter filhos 
legítimos ; pelo contrario, os qlhos de damnado coito, porque não ' 

succedem á mãi, ainda que não tenha filhos legítimos nem naturnes, 
na fórma das leis citadas; pois, posto que não tenhamos lei especial que 

o determine, comtudo temos as leis subsidiarias e os seus interpretes 

que o declarão : nem isto se oppõe de modo algum á razão, antes é 
muito conforme a ella ·; e pr.lo que pertence aos outros, temos a Ord. 

liv. 4, tits. 92 e 93, por onde se devem decidir as questões que se 

originarem n seu respeito; notando-se, com tudo, que o que se diz é só · 

relativo á successão legiLima, e não á tes tamentária ; pois lodos elles. 

podem succeder por testamento, e ser instituídos herdeiros, não 
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os filhos são de damnado e punível coito, como os 
adulterinos, incestuosos e sacrílegos, nãÓ succedem 
ao pai nem á mãi , Auth. ex complex~~ de incest. et 
int~tilib. nupt., Ord. liv. 4, tit. 9.3, e Nov. 89, cap. 
ult. :-2°, na falta de filhos qne, segundo as regras 
estabelecidas, podem succeder, são chamados em 

··segundo lugar os netos, Ord. liv. 4, tit. 82, § 4, e 
tit, 9 6 pr . ; mas podem os netos concorrer á sue­
cessão do avô, ou sós, ou· juntamente com os filhos, 

seus tios, eorb a differença que os filhos succedem 
in capita, e os netos in stir·pes pelo direito da repre­
sentação (212); e na falta dos netos succedem pelo 

mesmo modo os bisnetos e mais descendentes. 

existindo herdeiros neccssarios: e note-se finalmente que o filho espu­
rio póde ser Jegitilllado por provisão régia, para poder succecler ab-in­

testado, c como tal fica habilitado para poder haver o fóro, como o 
natural, na fa lta de descendentes, c:omo é expresso na Ord. liv. ú, 

til. 36, § ú ; o qoe j~ 'se não verifica nos morgados, que requerem 
·uma ordem regnlar: e na realidade a vocação de bastardos é inegular 
c contraria á ordem das succcssões, seg1mdo a Ord. li v . ú, tit. iOO, e 
•L. de 3 de Agosto ele 1770, que só admitte de,cendentes ele matrimoni•l 
legitimo. 

(212) A succcssão, ou é in capila, ou in sti1'pes: in cu7Jila, se se 
faz segundo o numero das pessoas, dividindo a herança em iguaes 
porções, succedendo cada um na sua j1m·e p1'o1n·io, et q11asi jw·e sui 
-capitis , Nov. 118, cap. 3 ; in stüpes, quando o qtH' está em gráo 
mais remoto se acha em gráo mais proximo, entrando no lugar do 
-que havia de succedcr jure prop1·io em gráo mais proximo, se fosse 
vivo, pelo direito da representação que finge a exislencia daquelle que 

··:;e vai representar : e assim o neto representa seu pai entre os irmãos 
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§ JJ. 

II.-Da SLbccessão dos Ascendentes . 

Na falta de filhos, netos e mais descendentes, se 
devolve a 'herança dos filhos) que mor.L'erem ab­
intestado, ao::; ascendentes ; isto é, aos pais si os 
tiverem, e na sua falta aos av6s ou bisav6s, com 
exclusão dos irmãos germanos e seus filhos : Ord. 
liv. 4, tit . 91 (213) . 

deste, c succede com clles não jure p1·oprie, mas pelo dil'eito da repre­
sentação in sli1·pes , c por isso ainda que sejão muitos os netos, filhos 
de um dos irmãos que vão a succeder com estes, não levão senão uma 
porção igual á que tem cada um dos ditos irmãos do pai. Note-se 
que este direito ele represen tação, Lendo lugar nos descenden tes até 
-i11~ injinitum, nos collateraes só o tem até ao terceiro gráo, Nov. 118, 

\ 

cap. 3 ; e por conseqnencia só se estende até aos filhos dos irmãos, e 
não a outros mais pista~tes do terceiro gráo ·; tambem não tem lugar 
na emphyteuse fami liar, como se deduz da Ord. liv. [J, t it. 36, ~ ll , e 
tit. 37, ~ 6, havendo-o com tudo na successão de morgado: Ord. li v. lJ, 
tit. 100, pr. 

(213) Pela Nov. 118, cap.' 2, concorrião os pais juntamente com 
os filhos irmãos do defunto, e filhos daquelles, á sua herança ; 
porém pelo Direito dos Wisigodos, li v. [j, lit. 2, L. 2, os ascenden­
tes preferião a todos os coll ateraes, o que os nossos antepassados sem­
pre seguirão por costume, e depois passou a ser lei escripta, e por 
isso vemos na Ord. liv. LJ, til. 91, pr ., excluir o pai ou mãi expressa­
mente aos filhos, irmãos elo defunto, e no S) 1, o mesmo a respeito do 
avo ou avó, e mais ascendentes, en tendendo-se que o mais proximo 

LL . H 
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exclue sempre o mais remoto, por isso que nos as"endentcs não tem 
lugar a representação, No v. 118, cap. 2, que é o. mesmo que dizer que, 

h avendo pai; não succede o avô, e bavendo avó, não succede o bisavô: 

assim é facil de deci~ir qualquer questão que sobre esta successão se 
possa mover: si porém existirem avós paterno e materno no mesmo 

grão, então succedem em linhas, ou in capita. t questão debatida 

entre os reinicolas si o pai e mãi succedem sem diJferença de bens 
igualmente, por isso que nem as nossas leis, nem as romanas o deci­

dirão. O autor d3s lnst. de Dir. Civ . Lus., na nota do § 1.6 do tit. 8, 
diz que lhe parece melhor a opinião de Baldo contra Bartolo, por­

quanto dlz este que deve haver diiierença dos bens paternos ou ma­

ternos ; que os avós paternos succcderáõ nos bens que os filhos ti verão 

da parte do pai e os avós maternos nos bens adquiridos da par te da 
mãi; mas esta questão parece só ter lugar nos casamentos feitos por 

dote e arrhas, e não nos por costume do reino, onde ha uma per­

feita communllão de bens, e por consequencia não se póde saber quaes 
são os paternos e -quaes os maternos, e esta é a opinião que seguem a 
maior parte dos reinicolas; pois si o filho, adquirindo os bens, podia 
delles testar livremente sem se fazer distincção de serem paternos ou 

maternos, igualmente a não deve I1aver quando lhe succederem os 

ascendentes : além disto, como as nossas leis os chamão á successão 
sem fazerem tal distincçiío, tambem nós a não devemos fazer. Note-se 

que, pela mesma razão que os filhos illegitimos não succedem aos 

pais, por essa mésma lhes não succedem estes, por ser a successão re­

ciproca, No v. cit., cap . 3. No caso, porém, de ter o pai ou mãi pas-

. sado a segundas nupcias, observa-se o que dispõe a Ord. cit. , 

tit. 9!1. , § 2. E observe-se, finalmente, o que dispõe a Ord. no § i, 
que, fallecendo o filho ou filh a com testamento, tendo idade para o 

poder fazer, quer esteja no poder do pai, quer fóra delle, deve cleixar 
necessariamente dt:as palles de seus bens a seus pais, si os tiver, e 
não os tendo, a seus avós, podendo sómente dispôr da terça a fayor 

de quem lhe parecer ; e fazendo o conlrario sem expressão da causa, 
fica o testamento nullo, na fórma que já se notou: Ord. liv. á, 
·it. 38, § 4. 



/ 

DE TESTAMENTOS E SUCCESS0ES 287 

§IH. 

III. De" Stflccessão dos Collate?'aes . 

Na falta de todos os descendentes e ascendentes, 
se devolve a herança ab-intestado aos collateraes, 
entre os quaes têm o primeiro luga~ os irmãos ge?·ma­
nos e os setbSfillws (214): - 3°, não existindo estes, 
são chamados em segundo gráo os irmãos unilate­

raes (215) e os seus filhos, e succedem como os 
bilateraes sem differença dos bens serem paternos 
ou maternos :-4°7 si porém não existirem irmãos 
germanos ou unilateraes, se devolve a herança ab-in_ 
testado aos seguintes parentes mais pTox.imos, que 

(2i4) Na ordem dos ooUatemes, que são aquelles que não estão 
na linha dos que gerão e fôrão gerados, mas que procedem dos 
mesmos, occupão o primeiro lugar os irmãos germanos, que são os 
filhos do mesmo pai e da mesma mãi, em que entra o direito da 
representação ; de sorte que os germanos succedem in oapita, e os 
filhos destes ou concorrão sós, ou com os tios, in stvrpes, e nunca 

jure pl"apl"io. 

(215) Unilateraes são aquelles que são irmãos só pela parte deum 

dos pais, v. gr., sendo filhos do mesmo pai, mas de differentes mãis, os 
quaes são chamados na falta dos bilateraes para succederem sem dif­
ferença de bens paternos a maternos, Coco. Ju1·. Oiv. oontl·ov. ao 
liv. 38 das.Pand., tit. 15, q. 8, tendo ainda neste caso lugar o direito 

da representação. 



288 TRATADO 

succedem sempre zn capita, segundo a prerogativa 

do gráo, na fórma ela Nov. 118, cap. 3 (216). 

§ IV . 

Da St~ccessão dos Conjt~ges (*) . 

Na falta ele descendentes, ascendentes e collate­
raes, ou parentes até ao decimo gráo, contado na 
fórma elo Direito Civi~, succedem os conjuges entre 

(216) Note-se que quando, na falta de irmãos bilateraes e unilate­
raes, e seus filhos, succedem os parentes mais proximos, não tem j á. 

lugar o direito de representação, e só se attende a prerogativa do 
gráo, de sorte que o que se achar mais proximo exc)ue o mais re­
moto ; e sempre succedem in cwpita, apezar de serem muitos no mesmo 
gráo, porque o direito <le representação só tem lugar nos filhos dos · 
irmãos. G>s filhos illegitimos, nascidos ainda de damnado coito, são 
herdeiros tambem legitimas dos irmãos, e parentes da parte da mãi, 
succ ~dendo entre si na fórma da Ord. li v_ ll, tit. 93, ~ IJ, Inst. 
rle Succ. Cognat. 

(") BrBLIOGRAPHIA :-Sobre esta materia, entre nós tão desprezada, 
tem os jurisconsultos francezes produzido monograpbias notabilissimas. 
Preoccupa -os a situação em que a lei colloca o conjuge sobrevivo 
relativamente á successão do predefuncto, ,, a qual não condiz nem com 
o papel consideravel que elle representa na familia, nçm com esses 
sentimentos tão fortes que nascem do casamento e da vida commum • ; 
estabelecendo-se assim um systema • contra o qual protestão os prin­
cipias não menos que os costumes • : Th. Bazot, na R evttc critiq_1te 
âe L e,gislat. et J wrisprucl., tomo 3, n. 7, Junho de i 874. 

Vide especialmente : 
BorSSONADE, Histoire de la conrlitionjuridiq_ue d•t conjointsurviviitnt; 
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si, fallecendo ab-intestados ;na fórma da Ord. li v. 4, 

tit. 94 ; mas para que o co,njuge, isto é, o marido 
ou mulher que ficar vivo, possa succeder na 

meação ou herança elo fa1lecido , é necessario que 

ao tempo ela morte estivess em vivendo juntos, sem 

que tivesse havido separação de thalamo ou mesa , 

e que o matrimonio 1 tivesse sido legitimamente 

contrahiclo ; porque estando separados, succede o 

1isco (217) . 

MORILLOT, Conclil;ion jlt?"icl-iq·u,e clu con}oint suTvivdnt ; 
ARld. BoNNE'f, D es cl1·oits du conjoint S?JII•uivant, etc. , na mesma 

R evue critique cit., n. 4, ·Março de 1874; 
'l'H. B AZOT , _Des d1·oits cltt conjoint sltrvivant su?· la sttccession ila 

p1·édécéclé, na mesma Revue critique. Com parar estas duas · memorias, 
cujos autores encarãõ ·as questões que se pTendem ao assumpto sob 
pontos de vista diversos, contrarias ás vezes e sempTe interessantes. 

(217) Veja-se adiante, no cap. lt3 , o modo de computar os gráos 
tanto por Direito Canonico como pelo Civil. Note-se que esta quarta, 
ordem de suceessão, que se acha adoptada pela Ord. liv. á, til. 9.1! 
foi primeiramente estabelecida a instancias do povo nas côrtes d'Elvas, 

' no tempo do Senhor D. Pedro J, o que depois passou para as Orde­
naçõrs, declarando o Senhor D. Affonso V que, estando um dos cou­
juges separado ao tempo · da morte, lhe não succederia o outro, ma8 

sim o fisco, na fórma da L. un. ff . Uncle vi1· et uxo1· ; ao que de­
pois accrescentárão os interpretes que, si o conjuge não désse causa 
a essa separação, deveria excluir o fisco, succedendo ao conjuge fal­
lecido; o que na verdade é conforme á razão, pois não é justo que 
aquelles que nab têm dado causa á separação sejão · privados de um 
direito que já llres competia pela lei, Pm·tug. de D on., li v. 3, cap. H>, 
lls. 55 e 56, e Barbosa a R ub. ele S oluto matrim. !lo P. ns. 58, 59 
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§ Y. 

Da Successão do Reino (*)· 

Pelas leis fundamentaes de P,ortugal (218), a 
Successão do Reino é hereditaria, deferidajuresan- · 
guinis, como acontece em os nossos morgados, 

e 60. -Isto pelo que pertence á _successão dos bens livres ou allo­
diaes: vejamos agora o modo de succeder em as outras especies de 

I 

bens , e sendo util sab'er o como se succede em o reino, v<:Jjamos em 
primeiro lugar a sua succeessão. 

("') A successão da Corôa do Imperio do .Brasil é regulada pela 
Constit. , art. 1.5, S)Sl 7, H7 a 120.-A descendencialegitima do fun­

dador do Imperio succeder<í no Throno segu,ndo a ordem regular de 
primogenitura e representação, preferindo sempre a linha anterior ás 
posteriores; na mesma linha o gráo,.mais prmJ.mo ao mais remoto, no 
mesmo gráo o sexo masculino ao feminino; no mesmo sexo a pessoa 
mais velha' á mais moça. Extinctas as linhas dos descendentes legí­
timos do 'Benhor D. Pedro I, ainda em vida do ultimo descendente 
e durante o seu Imperio escolherá a Assembléa Geral a nova clynastia. 
Nenhum estrangeiro poderá succeder na Corôa do Imperio. O casa­

mento da Princeza herdeira presumptiva da Corôa será feito a apra­

zimento do Imperador ; não existindo Imperador ao tempo em que se 
tratar deste consorcio, não poderá elle e!Iectuar-se sem approvação da 
Assembléa Geral. Seu marido não terá parte no governo, e sõmente 
se chamará Imperador depois que tiver da Imperatriz filbo ou filha. 

- Art [j. A Dynastia Imperante é a do Senhor D. Pedro I. (l'lota do 
Sr. Conselheiro Furtado de Mendonça. ) 

{2:1.8) As côrtes de Lamego, convocadas no principio da nossa mo­

narchia para regular a successão do reino, costumamos dar com pri · 
mazia o nome de leis fwndamentaes, e em segundo lugar ás de Lisboa 
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Tepresentando como tronco comm~m o Senhor 
D . .Affonso I; e assim succedem no Reino com o ti­
tulo de Reis:- 1 o, os descendentes, observada a pre­
rogativa do sexo e gráo (219):-2°, na linha descen­
dente tem lugar a representação até ao infinito (220): 

de 1.2 ele Abril de 1.698, em que foi al.Jrogado um artigo das de La­
mego, em que se determinava << que o filho do irmão do rei não 
podesse succeder no reino senão congregando-se côrtes 11 g_uod non sit 
R ex filúts fi·atris Regis si non .fece1·~mt Episcopi, et Procm·antes, et 
nobiles Czwire Regis: o que deu occasião á esta lei foi, que, succe· 
dendo o Senhor D. Pedro II a seu irmão o Senhor D. Affonso VI, 
para que seus filhos podessem succeder no reino, era necessario con­
vocar côrtes; porém vendo-se a ditliculdade que nisto havia, se esta­

beleceu por consulta que nãG era necessario com· oca-las para esse fim, 

visto que já se tinha praticadG o mesmo com o Senhor D. Diniz, que, 

endo filho de irmão de rei, veio a succeder na reino, sem que se 
convocassem as côrtes; e posto que alguns queirão reputar como leis 

undamentaes as côrtes de 11 de Dezembro de :1.669 e as de 23 de 
Novembro de 1.67!1, tratando aquellas de um caso especial em que se 
dispensou a prohibição das côrtes de Lamego a respeito do casamento 
com príncipe estrangeiro, e estas da tutela dos reis ainda impuberes 
não se podem considerar como leis fundamentaes, por não tratarem 
da successão do reino 

(219) Quer dizer que succedem os varões com preferencia 'ás 
femeas, excluindo sem1~re o grão mais proximo ao mais remoto, ,jw·e 
he1·edita1·io. 

I 

(220) É isto o que vemos felizmente verificado em El-Rci nosso 

senhor D. João VI, actual reinante, o qual está representando ainda 
o senhor infante D. Duarte, 'em razão da senhqra D. Catharina, du­

queza de Bragança, e tambem ao Senhor D. Affonso I. 
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--3°, só depois de extincta uma linha passa a sue­
cessão a outra (221) :- 4°, não havendo filhos ou 

filha~, succedem então os collateraes (2,22):-.5°, o 
varão na mesma linha sempre prefere á femea (2 2 3) : 
- 6°, a filha prefere cõmtudo aos collateraes e varões - / 

de outra linha e ordem (224) :-- 7°, são comtudo 
excluídos os bastardos e legitimados, por isso que 
a lei os não contemplou debaixo da denominação 
de filhos, .nem o · pai pelo seu reconhecimento 

podia tirar o direito adquirido pelo povo e suc­
cessor (225). 

(221.) É isto o que temos visto constantemente em o nosso reino 
e vimos verifiéado no tempo do Senhor D. .João Ir, que, apezar da 
predilecção que Huha a seu filho natural o Senhor D. Jorge, vendo 
que · estava extincta a sua linha, ch>.~.mou para a successão o Senhor 
D. Manoel, duque de Béja, que et~'a primo do .Senhor D. João II. 

· (222) Pelas cõrtes de Lamego, como fica dito, só o irmão do re j 
podia succeder em sua vida; mas este artigo foi alterado. 

(223) E isto ainda que haja filhas mais velhas ; o que tem sido 
um costume inalteravel. 

(224) É isto o qtte vimos verificado na rainha a Senhora D. Maria t 
a quem, apezar de haver collateral, como era o Senhor D. Pe­
dro IH, passou a successão, sendo este rei, em razão de casar com a 
mesma senhora. 

(225) Este artigo não é o das côrtes de Lamego nem das de Lisboa; 
mas foi estabelecido pelo costume, como se vê verificado no Senhor 
D. Manoel, duque de Béja, que e;{c!uio ao Senhor D. Jorge ; e posto 
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§VI. 

Da Sr,~ccessão dos Bens de~ CoTôct ("'). 

Costumando os nossos soberanos, por uma prn­

tica inalteravel, remunerar e compensar aos seus 
vassallos os distinctos e não vulgares serviços feitos 

qne o Senhor D. João 1 succedesse no reino apezar de bastardo, com 

tudo foi por nomeação feita em as cortes de Coimbra. As palavras das 
côrles de Lamego são as seguintes :-Vivat Dominus R ex Alfonsus ... 
Si llablte1·it filúts va1·ones, vivant et habeant 1·egnum .... Gt'tmjtterit 
mo1·tuus, filias lwbeat, postea nepos, postea filius ncpotis , et postea 
filitts filionum in scecttla scecltlon tm p e1· se1w,pe1· .. .. Si fuerit rnO?·t'!tlt8 

p1·imus fiz.ius, secundus erit Reo;; si sec~mclus, te1·tüts ; si lerti11s, 

gna.Ttus, et cleincle omnes pe1· isturn n.odurn. Si mortuvs fzterit Rex 

sine filiis, si habeat fmt?·em, sit Rex in vita ejus .. .. Etiam filice D o­

mini' Regia stmt de Zumbis ejus , et volumus eas int?'a?·e in 1·egno .... 

8?: R ex non habue?it mascultvrn .. .. ele isto modo : 11on accipiet virU?n 

nisi ele P01·t1tgal, etc. 

(·) Hoje entTe nós só ha: 1' , bens nacionaes, como se tê da Con­
stituição, art_. 15, § i5, que attribue á Assernbléa Geral regular a ad ­
ministração dos bens nacionaes, e decretar a sua alienação : Vid. Lei 
de !.5 de Novembro de 1831., art. 5'1, § '1.5-de 24 de Outubro de 1832, 
art. 2l-n. 66 de 12 de Outubro de 1833-Const., art. 115.- 0s pa­

lacios e tenenos nacionaes possuidos pelo 1 • Imperador, ficaráõ sempre 
pertencendo a seus successores : Veja-se Leis n . 166 de 29 de Se­
tembro de 1840, arts. 5 a 8-L. n. 243 de 30 de Novembro de 18[J1 , 

art. 25- Ord. n. 6 de 12 de Janeiro de 18[J2, art. 2, Si 1.-~' 

bens provinciaes, que uma lei geral h a de marcar, e cuja adminic;~ 
tração ás Assembléas Provinciaes compete regular: Lei n. i6 ele 12 
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em beneficio commum da sociedade e do Estado, 
satisfazendoa estes officios por varios modos (226), 

de Agosto de 183li, art. H, Si {!. -3", bens municipaes, cuja admi-
' nistração pertence ás Camaras Municipaes : Leis de 22 de Setembro 

de 1828, art. 2, Si ~0. - de i de Outubro de i828, arts. l!1 a {!5.-1! •, 
bens particulares . Coustit. , art. 179, Si 22,. 

A Constit., art. i02, § H, attribuio ao poder executivo conceder 
titulas, bonras, ordens militares e dis tincções, em recompensa de ser­
viços feitos ao Estado ; dependendo as mercês pecuniarias da ap pro­
vação da Assembléa, quando não estiverem já designadas e taxadas 
por lei ; e no art. 179, Si 28, garantio as recompensas conferidas pelos 
serviços feitos ao Estado, , quer civis quer militares, assim como o 
direito adquirido a ellas na fórma das leis.-Os Decrs. n. 89 e 90 de 31 
de Julho de 18~1 regulárão a maneira de pedir remuneração dos serviços 
militares. As ordens militares de Christo, Aviz e tião Thiago da Espada 
ficárão sendo consideradas como meramente civis e politicas, e não re­
ligiosas, para remunerar serviços feitos ao Estado : Decr. n. 321 de 9 
de Setembro 1B43, art.1. - A vista do que dissemos noprincipioüesta 
nota, não temos terras, fóros, r.ensos da Corôa, mas bens nacionaes.- · 
As jurisdicções e direitos são delegações da nação : Const., at·t. 1 O ; 

nem os titulos são bens da Corôa; Const., art. 102, Si H ; nem os 
officios, que hoje não se dão de propriedade, mas de serventia vitalicia, 
guer sejão de justiça quer de fazenda, seja qual fôr a sua qualidade 
e denominação ;-Lei de H de Outubro de 1827- nem os padroados, 
os quaes todos hoje existem na nação, que os exerce pór seus dele­
gados. - Vid. Alv. de 1ll de Novembro de 17{!2 : Decr. de 22 de Abxil 
de 1821-Res. de 28 de Novembro de 1822-de 9 de Novembro de 
1824, annexas á de 4 de Dezembro de 1827-(Coll. Nab.) - Res. de 
27 de Allril de 18:1.3 annexa á de 7 de Novembro de 1826 (Goll. Nab .) 

Const., art. 1.02, Si 2 - Lei de 22 de Setembro ~e 1828, art. 2, 
Si H - Decr. de i8 de Julho de 1829- Av. de 9 de Setembro de 1841-
(Jorn. 234)-Decr. n. 54 de 19 de Ab)-il de 18lí2. (Nota do Sr. 
Conselheiro Furtado de Mendonça.) 

(226) Os nossos monarchas não só têm remunerado os serviços 
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é entre elles por doações e mercês dos bens da 
Corôa (227); sexá util tratar tambem neste lugar 
do modo por que se succede em taes bens pelo 
nosso direito, e que se acha estabelecido principal­
mente na Ord. liv. 2, tit. 35, onde se acha a lei do 
Senhor D. Duarte, denominada Mental (228), pela 

militares e CIVIS de seus vassallos, mas até permittido a faculdade 
de pedirem a remuneração delles, de os transmittirem a pessoas bene­
merilas, e de succederem nelles os ascendentes em qualquer gráo, 
e os transversae's até ao segundo: Veja-se o autor do Dir.Civ. Lusit., 
li v. 2, tit. 2, Si 8, not. 

(227) Nem isto se limita a respeito dos bens destinados expressa­
mente para semelhantes remunerações, taes como as commendas das 
ordens militares, principalmente depois das bulias de Adriano Vf, de 
i4 ele Abril ele 1522, e Julio III, de 30 ele Dezembro de 1550, que 
unirão o grão-mestrado das ordens á Corôa de Portugal, mas se es- . 
tende aos mesmos beni domaniaes ou proprieclades da Corôa, por um 
cosi!Ume tão antigo como a mesma monarchia. 

(228) Esta lei veio a chamar-se Menta l, porque vendo o Senhor 
D. João I qu1: muitas doações erão inofficiosas pela ab~oluta e ~rrever­
sivel alienação, e pela independencia em que os donatarios ficavão 
da Corôa a este respeito, e querendo por uma parte remedial' este 
males, mas por outra conhecendo que as drcumstancias do tempo não 
permittião fazê-lo abertamente, como é facil de suppõr, formou na sua 
mente uma certa norma, segundo a qual regulava intellectual e in­
tencionalmente os direitos do donatario sobre os bens doados e sobre 
a fórma e modo das successões, como se vê da Ord. liv. 2, tit. 35, 
Querendo depois o Senhor D. Duarte, sen filbo, conformar-se com as 
intenções de seu pai, o Senhor D. João I, fez patente e publica na 
Lei de 8 de Abril de 1.li3á a mesma norma intellectual projectada por 
'Seu pai, a qual faz o objecto do cit. tit. , desde o principio até ao ~ 7 
inclusive : e a 30 de Junho fez outra lei ou varias decisões sobre 
varias duvidas que se movêrão a respeito da intelligeneia da primeira; 

o que faz objecto do~ 10 até ao ~ 26. 
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qual se determinou que todas as terras, bens , e 

herdamentos da, Corôa (229), doados a quaesqner 
pessoas para elles e seus descendentes, ou seus 
herdeiros e successores, ficassem sempre inteira­
mente, por morte do possuidor de taes bens e terras, 
a seu filho legitimá varão maior, que c1elle restasse, 
§ 1 da Ord. cit. (230), e que não fôssem partidos , 
nem em algum~t maneira alheados, § 3 da Ord. cit. 

Nãu succedem porém 9s filhos illegitimos, ainda 

(229) Ord. li v. 2, tit. 26 , §24. 

(230) Os compiladores da Ord. Filippi:::a accrescentárão ao ~ 1 o 

-vers.-e ncío ao neto-até ao fim do mesmo paragmJ.ho, assim como 

todo o § 2, cu)o contex to se não acha na Ord. Manoel; li v. 2, tit. 17, 
donde os Filippistas copiárão o til. 35, entendendo estar a vocação ele 

filho litteralmente e exclusiva dos direitos de nprcsentação, como ~e 

vê das palavras- e não ao neto, filho ele filho mais velho jáfallecido- , 
limitando a declaração tendo o pai morrido na guerra, §1, in fin e, 
isto é, na batalha, ou elas feridas uella recebiclas, Si 2, Porém no espi­

I"ito da lei mental, tinha sem duvida, lugar a representação, como se 

prova do Si 4 das decisões do Senhor D. Duarte; porque contemplando 

os netos na vocáção dos snccessores nos bens da Corôa, §§ 18, 19 e 
20, no § L!i mostra q

1
ue elles succedem por via de representação do 

pai, emquanto exclue o neto varão filho de femea; porque a te7·1·cc. 
não póde .faze1' sctlto ao selb descendente. vwrão. Porém o Senhor. 

D. Jcão' IV, pela Lei de 2 de ,Maio de 1647, determinou claramente 

que os netos succedessem por via de representação de seus pais; e 

assim, na falta de filho, póde succeder o neto , e, sendo filho do priino­

genito, deve preferir ao filho segundo do ultimo possuiclor, não sendo 

algum destes clerigo ou beneficiado, porque no systema da nossa ll'gis-

1ação daquelle tem po erão isentQS da jurisdicçfio do rei, Si ·1. 
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que legitimados pelo pai ou pelo príncipe (231), 
nem os adoptivos, § 12 da Ord. cit., nem 'as filhas, 

I 

posto que legitimas, Ord. cit. § 4 (232), e menos os 
filhos varões destas,§ 14, nem os ascendentes,§ 16 

(233), ou irmãos, ainda que sanguineos, § 12 (234), 
nem mesmo o filho segundo, morrendo o filho pri­
mogenito depois c1o pai, § 13 (235); succedem 
porém os filhos legitimados pelo seguinte matri­
monio, § 12 (236). 

(231.) Não senclo expressamente declarado na Provisão négia que 
possa haver as terras da Corôa sem emb3rgo da lei mental, S) 12, 
termos em que póde succeder nellas, não tendo o donatario filho le­
gitim ·•, posto que nascido depois da perfilhação, ~ 13. 

(23'2) Salvo por especial mercê, cit. S) {j, 

(233) Exceplua-se desta prohibição o caso de quando os ascendentes 
tivessem sido donalarios e houvessem dado as terras a seu filho ou 
.neto que morresse sem ascenclente varão, cit. !.\) 16. 

(234) Veja-se o exemplo que aponta a Ord. Manoel. no§ 12. 

(235) O que ainda assim procede, posto que o filho primogenito­
não tenha tomado posse dos bens da Corôa ; porque por morte do pai 
destes se lhes transferem ipso j~we, Si 12 da Ord. cit. c Alv. de 9 iÍc 
Novembro de 1754, e assim passando os bens ao filho segundo, viria 
este a succeder a seu irmão mais velho, contra a lei mental. 

(236) Os filhos legitimados pelo seguinte matrimonio são reputados 
em dit·eito como legítimos, Nov. 12, 1.8 e 74. Não hasta porém con­
tmhir-se o matrimonio entre o pai e a mãi i é necessario que o filho 
possa legitima1·-se por essa coojuncção, o que não snccede principal­
mente ao filho adulterino, L. 5 e 6. Cod. ele Natw·. Liber. i sol>re 0 

que se pód ~ vêr a Dissert. 1. • das anonymas impressas em Lisboa em 
1808, que são ele Almeida e Souza, 

, 



298 TRATADO 

Não póde porém o donatario da Corôa deixar os 
bens della ao filho segundo, preterido o primeiro, 
§ 11, nem doaT-lh'os em vida, ainda mesmo para ' 
casamento, § 18 (237), nem empenha-los para. se­
gurança de dote ou arrhas, § 20 (238), nem par­
ti-los. ~;mtre os mesmos filhos, §§ 3 e 17 (239), nem 
vende-los ou escaimba-los, § ~ 9 (240), nem afora-los 
além da sua vida,§ 25 (241);p6de, porém, ainda 
que, tenha filhos, a quem as terras se devão volver, 

(237) Não tendo o donatario mais que uma terra da Corôa, para a 
poder dar ao filho segundo, é necessario, além da autoridade régia, 0 

consentimento do filho primogenito, § 1.91 

(238) Das terras duadas com autoridade do rei para segurança do 
dote e arrhas, dissolvido o matrimonio por morte do donatario, devem 
descontar-se os fructos liquidos que a viuva receber para satisfação 

. do dote ou das arrhas, § 20. 

(239) o que se entende, postCI que nas doações lhe seja expressa-
mente concedielo que os possa vender, cit. S) 19. 1 

(2~0) Tendo autoridade régia para as escaimbar por outras terras 

da Corôa, tem vigor o escaimbo, não valendo umás menos que a terça 

parte elas outras, cit. § 19. 

(2ú1) Não são porém nullos os aforamentos, porque dependem do 
facto dos reis reroga-los ou approva-los quando os bens tornarem 
para a Corôa, § 25 da Ord. cit.; mas veja-se o Si i9 do Alv. de 23 

de Maio de 1775, que ' os prohlbio; excepto se fôrem baldios, na con­

formidade do § 1.0 do Alv. de '27 de Novembro de 180ú, o que se 
confirmou pelo Alv. de 1!1 de Abril de 1815. 



DE TESTAMENTOS E SUCOillSSÕES 299 

vende-las ao rei, ou troca-las com elle, § 21 da 
Ord. cit. (242). 

§ VII. 

DeL Successão dos. Vínculos ou Jlforgados e Capellas.(*) 

' Attendendo sómente á ordem' natural moderna 

. (2á2) Por isso mesmo que as doações · da Corôa são dependentes d() 
arbitri() dos reis, e o fim da lei mental foi o de reunir á Corôa os 
bens doados, os filhos não succedern em taes bens jure hereditan-io, 
mas por vocação do principe, pela maneira p()r que os successores 
dos morgados succedem por vocação dos instituidores, J\lello, liv . 2, 
tit. 3, S) 21 : sendo digna de attenção a disposição do Decr. de 5 de 

Junho de i651., que recommeuda aos ministros, principalmente de cor­
reiÇão, tomem posse dos bens da Corôa que vagarem por mort<! de 
seus donatarios, visto-o seu descztido de os deixa?\em goza?· a seus 

filhos muito tempo depois, sem confirn~a?·em as doações, c:ontra o que 
pelas leis do 1·eino erão obrigados.- Finalmente note-se que por bens 
da Corôa na() se entendem só mente as terras, fóros, censos, jurisdicções 
e direitos, segundo se vê <).o tit. 26 do liv. 2, mas tambem os ti­
tulos, Alv. de lJ de Julho de i 789, officios, Alv. de 23 de Novembro 
de 1.770, Padroaclos, S) 5, tit. 35, e tudo o que o rei dOa, concede ou 
transfere; são só, porém, comprehendidos na lei mental os incorporados, 

não sendo móveis, s; 22, c.it. tit. .. 

n Os vínculos, sejão morgados ou capellas, sejão de qualquer 
outra denominação ou natureza, fõrão prohibidos pela L. n. 56 de 6 
de Outubro de 1835. Esta materia continúa, entretanto, a ser uma 
das mais arduas do nosso direito, porquanto a lei não definio o que 

era vinculo. Na celebre questão do testamento de José Lopes, a qual 
ainda agora agita a. imprensa e e~erce os tribuuaes, proferio o Tri­
bunal Supremo de · Justiça um Jum~uoso acórdão, estabelecendo o 
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(243) da successão dos morgados ou capellas, que 
prescreveu a Lei de 3 de Agosto de 1770, e se acha 
estabelecida 11-a Ord. li v. 4, tit . 100, conforme a 

principio de que não ha capella sem clausula expressa de inalienabi­
lidade e quota certa e determinada de rendimento: doutrina confir­
mada pela Relação revisora da Bahia. Vêr o Di1·eito, tom. f", pag. 33. ­
No fideicommisso ha vinculo ? até que gráo de successão póde chegar 
a instituição fideicommissaria? Vêr os notaveis estudos que tem pu­
bl!cado no DiTeito (primeiros numeras do anno de 1.876) o nosso 

exímio jurisconsulto Sr. Dr. Teixeira de Freitas á cerca do ficleicom­
misso ; J"obão, M01·g.; 1\ocha, ~§ 497 e seg. e noticia histo?'icc~ elos 
morgados, not. v no fim do vol . 2°. 

(243) Posto que tenhamos poucas leis que regulem a successão dos 
morgados, e nã~ tivessemos algumas ao principio, pois que no codigo 
AlTonsino e Manoelino se não acha titulo algum relativo, e sómente no 
Filippino o tit. 100 do li v. 4, que foi deduzido das leis do Touro de 
Castella, dadas em i 505 pela rainha D. Joanna, e do tit. 7, li v. 5, da 
No v. Recopil., e das duas Extravagantes de i 5 de Setembro de 1557 

do Senhor D. Sebastião, cuja legislação se conforma tambem com a 
L. ~. tiL. 15, Part. 2 de Castella, comtuclo hoje existe a L. de 9 de 

Setembro de 1.769, Si 1.1, e a de 3 de Agosto de 1.770, que vierão 
estabelecer uma ordem certa e regular, por onde se deve determinar 

a successão dos morgaclos ou capellas, que até esta nova época era 
deferida com muitas irregularidade: , que fõrão abolidas por esta le­

gislação novissima, que tambem rcstringio a vontade dos testadores e 
instituidores, estabelecendo certas regras não só aos instituidores, mas 
aos successores dos mesmos morgados ou capellas; mas como esta 
materia se ache bem tratada e com profusão pelo ínclito Mello, li v. 3, 
tits. 9 e 1.0, e pelo douto Almeida e Souza no seu Trat. de Morgados, 
limi tar-me-hei a estabelecer as principaes regras de successão regular 
dos noss'Js morgados, o que nnica11,1ente respeita ao objecto pro­
posto. 
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lei.fundamental da Successão do Reino, pela qual 
se deve regular a dos morgados, diremos que a linha 
descendente, é a primeira chama.da á successão 
delles ;. assim é a ella chamado :-1 o, o filho primo­

·genito do administrador, e que foi juntamente pos· 

snidor do morgado, Orcl.liv. 4, tit. 100, pr. (244), 

(2ltú) E ainda o que nasceu antes da instituição do morg:1do, ou 
antes que a seu pai se deferisse a succcssão delle, com tanto que seja 
na realidade o primogenito e filho de legitimo matrimonio, capaz de 
succeder, Almeida e Souza, Cap. 9, § 2, pois que os filhos illegitimos 
ou bastardos não succedem regularmente, como se vê da Ord. liv 4, 
tit. 100 pr. -filho, o1.b neto, ou descendentes legitimos,-L. i, tit. 5, 
Part. 2, L. [LO do Touro, e L. 11, tit. 7, li v. 5 da Recopil,, excepto 

si fôrem legitimados pelo seguinte matrimonio, Ord. liv. 2, tit. 35, 

SI 1.2, porque então são equiparados aoslegitimos; ou mesmo si ft)rem 

legitimados pelo rescripto do príncipe, com audiencia do immediato 
successor e procuradores régios, e si na graça ·da legitimação se lhes 
facultar expressamente o poder de succeder nos bens de morgado, 

porque de outra maneira se julgarião admittidos á successão contra os 
interesses da real Corôa, que pelo § 8 do Alv. de 1.ú de Janeiro de 
1807 tem domínio fundado e inberente nos, bens vinculados para se 
devolverem logo aos proprios, na falta de successores legitimos. Seria 
necessario formar um tratado especial só para desenvolver esta ma­
teria e expôr as opiniões que a respeito da successão dos bastardos 
e filhos illegitimos têm seguido differentes autores; mas sendo bas­
tante o que escrevéu Almeida e S~uza, no seu Trat. de Morgados, no 

$55 e seguintes do cap. H, e Mello, li,. 3, tit. 9, ~ 21, é escusado 
repeti-lo aqui, e só direi que a minha opinião é a que fica exposta 

em esta nota, ainda que na pratica de julgar se tenhão muitas vezes 

admittido bastardos ou filhos naturaes á successão dos vínculos, 
' -na falta de descendentes legitimos ; o que é contrario á legislaçio 

estabelecida, que regulou a ordem da successão dos mesmos morgados 
~ T. 20 
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·com exclusão absoluta do que fôr clerigo ou re­
ligioso, L. de 9 de Setembro de 1769, § 11, e do 
réo ele lesa-magestade divina ou humana, e seus 
:filhos, Ord. liv. 5, tit. 6, § 15, e L. de 3 de Agosto· 
de 1770, §§ 11 e 12 :·.-o neto e mais descen­
dentes legitimos, na falta do primogenito, que 
tivesse sido possuidor do morgado, por isso que a 
representação · tem lugar na linha descendente até 
ao infinito, Ord. li v. 4, tit. 100 pr. , e L. de 3 de 
Agosto de 1770, § 26 (245) : 3°, o :filho segundo, 
não podendo succeder ao primogenito, ou falle­

. cendo sem descendencia; mas precedendo sempre 
o varão á femea, ainda que esta seja mais velha: 
Ord. liv. 4, tit. 190, § 1. 

' 
á semelhança da successão do reino e bens da Corôa, e contra o que 
declarou a Pro vis. de 1.8 de Janeiro de i 799; não se podendo negar 
que a vocação dos bastardos ou filhos illeg;timos torna irregular a 

succcssão e se oppõe aos lnteress~s da real Corôa; porém Isto acha-se 
hoje decidido pelo Alv. de 29 de Julho de 1830, que excluio o~ 

bastardos ou filhos illegitimos da successão dos morgados e capellas, 
na conformidade do que fica exposto. 

(245) Quer dizer que, ainda que o pai do neto do instituidor on 
· ultimo possuidor morra, o neto, por isso que snccede em lugar do pai, 
tem direito de entrar na administração por morte do avô, ainda que o 
pai·deixasse irmãos, pois que, apezar de serem estes mais proximos ao 
adminiatrador, comtudo,como o pai pelo seu nascimento adquire o direito 

· ele succeder, transmitte ao filho a representação, e por consequencia ex­
clue o tio, apezar de e~tar mais proximo do administrador ; e posto que 
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Extincta a linha direi~a de descendencia, não 
succedem os ascenqentes senão no caso de serem 

do sangue do instituidor, como mais proximos do 
filho ultimo possuidor, com exclusão de outro san­

guíneo mais remoto, nos. termos da Ord. liv. 4, 

tit. 100, § 2, ibi.-Succederá o pa1·ente mais chegado 

ao ulti?no poss~cidor, sendo de sangue do instituidor: 

-regra que serve tambem para a successão elos 
collateraes, que entrão na falta de descendentes e 
ascendentes de que fallamos, preferindo ,sempre o 
mais proximo em gráo, cuja computação será feita 
-segundo a norma do Direito Civil, como melhor· 
recapitúla o Ass. de 15 de Fevereiro de 1786 (246) . . 

esta questão fôsse muito debatida antigamente, foi comtudo terminada 
pela Extravagante do Sr. D. Sebastião de 1.5 de Setembro de 1.557; 
sendo ultimamente declarada pelo§ 26 da Lei de 3 de Agosto de 1770, 
e Ass. de 9 de Abril de f 772, em que se declarou que nos morgados 
instituídos per transversaes, se julgasse a representação sómente entre 
irmãos e filhos de irmãos, tanto do instituidqr como do ultimo pos­
suidor ; sobre o que se póde vêr- o que escreveu largamente Almeida 
e Souza em supplemento no fim do seu Trat. de Mor.gados da 2" edição; 
e note·se que é tão privilegiado o direito de primogenitura dos mor­
gados que, ainda quP. o filho mais velho seja menor, furioso Oll 

mentecapto, não perde o direito da successãu: Mello, li v. 3, tit. 9, § '1.9. 
Acontecendo, porém, nascerem dous gemeos, e não se saber qual delles 
na~ceu primeiro, si olharmos para a decisllo do A l v. de 9 de Janeiro de 
1778, parece que devem succeder ambos; mas veja.-se . o cit. Mello 
$ 20·, pois que o Alvará só confirmou o contrato feito entre_ .os 

interessados. 

(246) Não havendo herdeiro do sangue e linha do instituidor, 
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§ VIII. 

DcG Stwcessào elos bens emphyte'/JJticos O'/JJ prazos em 
as s~Gas differentes es~:;ecies . (*) 

Concedendo-se a emphyteuse in perpet~G'UJm, a que 
se chama Aforamento em fatiota ou fateosim, ou 
ad temp'UJs, a que se clá o nome de-prazo em vidas 
(24 7), donde vem a primeira divisão de emphyteuse 
em perpet'UJa ou temporaria ; e dividindo-se esta em 

heredita1·ia (248), familiar ( 249) e de nomeação 
(250) ; e tanto a hereilitaria como a familiar em 

devolve-se a successão dos morgados ou capellas á real Corôa, como 
se mostrará: veja-se sobre a succcssão dos morgados o Ass. no vis· 
simo de 18 de Agosto de 18'1.9, bem como o de 15 ele Julho de 
1820. 

("') BIBLIOGRAPHIA :-Mello, liv. 3, tit. 1d., ex p?·of.; Lobão, Di?·. 

Empltyteut., ex p?·of.; Diss. t. do Fase .. tom. 1•; Morgad, et alliti; 
Rocha, Si 531 e seg . , e not. X no fim do 2• vol.; Dr. Bernardo de 
Carvalho, Tombos S}S) 3lt e segg. 

(247) Ord. li v. lt, tit. 36 pr., e L. de 3 de No v. de 1757. 
. ' ' 

(21!.8) Si ella se concede a alguma pessoa para si, seus herdeiros e 
successores, Ord. li v. 4, tit. 36, Si 7, e tit. 96, Si ?3, que se cos­
tuma chamar de pacto e p1·ovidencia, ou seja familiar ou de no­
meação. 

(249) Quando é concedida a alguem e sua fam.ilia: Ord. liv. á; 
tit. 96, ~ 24; Ísto é, pam ti e teus filhos, ou descendentes. 

(250) Quando se concede eleger ou no"!Ilear successor, Ord. liv. k, 
tit. 36 pt., e tit. 37 pr.; ordinariamente se concede pela vida de 
tres pessoas, com a faculdade da primeira nomear a segunda, e esra 

. a terceira. 
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pm'a e mixta (251), bem como a de nomeação em 
liv?'e (252) e famil-iar, será util o mostrar de que 
modo se sue cede nos bens Tespectivos a cada uma 
destas especies de emphyteuse. 

Principiando, pois, pela perpetuct ou fateosim, 

diremos, em regra, que nell,a succec1em os que são 

herdeiros, do me,smo modo que ab-intestado nos bens 
livres ou allodicGes: P, os descendentes (253); 
2°, os ascendentes; 3", os collateraes; 4", os con­
juges; 5°, o fisco (254); s6 com a differença de 

(251) A heredita1·ia pura, que é a que se concede, por e:x. 
a Pedro e seus herdeiros, ou su.ccessores, só requer no successor 

que seja herdeiro ou successor do emphyteuta ; e a mixta, que 

é a que se concede, por ex. a Pedro e aos he1·dei:ros que delle 
descenderem, ou. aos seus he?·dei?·os varões, admitte tão sómente 
aquelles que são herdeiros e tiverem a outra qualidade requerida 
~a concessão. A jamilia1· pura nada mais requer em o successor 
que o requisito de ser da familia ; a mixta, porém, a qualidade junta 

á concessão, como a de masculinidade ou legitimidade. 

(252) Na de nomeação livre póde o nomeante declarar por sue­
cessar a quem bem lhe p:uecer ; na família?· ha de nomear alguem 
da sua familia . 

(253) Veja-se a Ord. li v. 4, tit. 36, ~ ult., e tit. 96, ~Si 23 e 24' 
não succede, porém , o legatario iustituido em cousa certa, nem o 
filho desherdado, segundo os termos da Ord. liv. lJ, tit. 88, nem 

aquelle que se abs teve da herança ou a repudiou . 

(ÚilJ) O fisco, porém, só succede no caso de se confiscarem os bens 

PO!" delicto, ou si fôr inslituido herdeiro indigno por qualquer causa, 
Ord. li v. 2, t it. 26, §§ 17 e 21 ; li v. ~ . tit. l!8, e li v. 5, tit . 1, § 1, 
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<']_ue o prazo se não divide, devendo ser adjudicado 
a um dos herdeiros, partindo-se o preço por todos 
elles (255). 

Si, porém, a emphyteuse é ternpora?·ia, o~ e:rh 
vidas, devemos primeiramente fazer differença entre 
a he?·edita?·ia rnixta, a jarnilia1· pura e farniliar 

mixtct. Quanto á P, si foi concedida tão sómente aos 
descendentes que procederem da mesma família, sue­
cedem sómente estes; e não existindo algum da mes­
ma família, volta ao senhorio di.recto: si, porém, 

· foi ~oncedida a ::i.lguem, e seus herdeiros varões, só 
o varão succede, com exclusão da femea; e na falta 
delle se devolve 110 senhorio directo. Quanto á 2a, 
súccedem em regra todos os da mesma família, ainda 
que não sejão he'rdeiros, Ord.livo 4, tit. 96, § 24; 

e assim primeiramente os :filhos tanto varões como 
femeas, Ord. liv o 4, tit. 37, § 6, e ainda os natu­
raes, posto que o pai seja nobre, e muito mais. 

e tit. 6, §§ O e 18; pois que, no caso de não haver herdeiro, 
volta ao senhorio directo, Ord. livo 2, til. 1, § 6, donde se tira e'ste 
argumento. 

(255) Ord. livo 4, tit. 36, § i, e tit. 9G, S) 23, mandada obsenar 
pelo Alvo de 6 de Março de 1.669, e não se podendo ajustat·, manda 
a Ord. cit. que se venda, e que o preço se reparta pelos coherdeiros ; 

, e si nada disto fizerem dentco em seis mezes, mau da a O r~ o do 
tit. 36, S) 1., que se devoiva ao senhorio, si elle qnizer usar do 
seu direito. 
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sendo legitimados, Ord. li v. 4, tit. 36, § 4 (256) ; · 
e succeclem os mesmos clesherclaclos, por isso que 
a emphyteuse não está nos bens do pai. Prefere, · 
porém, sempre o varão á femea, e o mais velho ao 
mais novo, Ord. Jiv. 4, tit. 36, § 2, e, na falta ele 
:filhos, os netos e mais descendentes, excluindo sem­

pre o mais proximo ao mais remoto , por isso que 
nesta successão não tem lugar o direito de repre­
sentação, ürd. liv. 4, tit. 36,§2,etit. 37,§ G·. · 

\ 

Succedem depois em segundo lugar, na falta de: 
descendentes, os ascendentes, Ord. cit. , § 4 ; e 
na; destes, os mais parentes, emquanto os houver 
da mesma .família (257). Quanto á sa' si fôr con­
cedida a alguma pessoa e seus filhos, e descen­

dentes varões, são excluidas as femeas, e s6mente 
admittidos.á successão os varões, ainda que nascidos 
de femea, tendo lugar m~tre elles as regras que :ficão 
estabelecidas a r.espeito da familiar pura: si,_ porém, 

(256) Não succedem, porém,, os es!'>urios ou nascidos de damnado 
coito, Ord. cit., ~ 4, nem o estranho, Ord. li v. 4., tit.. 37, Si 6. 

(25.7), Nilo tem aqui, porém, lugar a successão dos conjuges, nem a 
do fisco; lJOrque, na falta de herdeiros da familia, v9lta ao senhorio 
a emphyteuse, sobre o que se póde vêr a Ord. liv. 5, tit. 1, §§ 2 e 
S, tit. 6, ~~ 15 e 18, e tit. 3: si, porém, ~ emphyteuse fôr tomada na 
constancia do matrimonio, então tem a metade o conjuge que sobre­
viver, e a outra os herdeiros do fallecido, isto é, do valor, por que a 
emphyteuse vai ao filho: Ord. li v. 4, til. 96, ~ 24. 
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fôr concedida a certa pessoa, e a seu filho ou des­
cendente primogenito) só este succede, com exclusão 
dos outros filhos ou descendentes ; posto que o 
filho segundo se deva reputar primogenito, si ao 
t~mpo da morte do possuidor não existir já o 
primogenito, por cuja razão deve preferir ao neto, 
filho deste, arg. da Ord. li v. 2, tit. 35, § 1, li v. 41 

tit, 36, §4, e tit. 37, § 7 . 

. A emphytehse de Uvre nomectçào, pela falta desta, 
se não devolve logo para o ~enhorio directo, mas 
passa aos herdeiros legitimas, qL1e succedem ab-in­
testado, os quaes sé achã.o expressaD?-ente declarados 
no Ass. de 15 de Fevereiro de 1786, e são: P, os 
descendentes na.conformidade da Ord.liv. 4, tit. 36, 
§ 2; isto é, excluindo sempre o mais proximo ao 
mais remotq, o mais velho ao mais novo, e o varão 
á femea, Ord. cit. e § 3; 2°, os ascendentes, 
pela mesma ordem, segundo a mente e contexto do 
§ 4, que prefere a estes os filhos naturaes, e só na 
falta dos referidos ascendentes chama o filho es­
purio, sendo legitimado pelo príncipe, em tal fórma 
que possa succeder ab-intestaelo, e não de outra 
maneira; 3°, os transversaes emquante os houver, 
a respeito dos prazos que fôrem de corporações ou 
de pessoas que não podem consolidar um com outr9 
dominio. A respeito das que fôrem aptas para a 
consolidação, se entendem chamados os parentes até 

I 
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ao quarto gráo, contado segundo o Direito Oanonico, 
na conformidade do§ 26 ela L . de 9 de Setembro 
de 1769, que ficou em seu vigqr pelo Decr. de 

17 de Julho de 1778 (258): só na falta destes 

volta a emphyteuse ao senhorio directo: Ord. liv. 4, 
tit. 36, § 2 (259). ' 

§IX. 

Da 8t6ccessão elo Fisco e Corôc6 (:~:). 

Não havendo, finalmente, heTdeiros descendentes, 
nem ascendentes, nem parentes até ao decimo gráo, 

(258) Almeida e Souza, no seu 'l'rar. de Direito emphyteut., til. 1, 

S\137, segue que esta modernà legislação, por isso mesmo que fallou 
dos prazos de simples nomeação, se nJo deve entender dos fami­
liares, em os quaes fallecendo o empbyteuta , na primeira ou segunda 
Tida, ainda sem parentes no quarto, mas com outros em ulterior gráo 
da familia contemplada, e chamada no emprazamento, devem <'Stcs 
nelle succeder sem devolução ao senhorio directo. 

(25Y) Nestes não succede o fisco nem o conjnge, senão .no caso já 
. figurado de ser trocado ou comprado na constancia do matrimonio, 

em que o conjuge que sobrevive tem a metade do valor e bemfei­
torias: Ord. li v. 4, tit. 36, §2, in fine, e tit. 96, § 23.-Notem-se 
as seguintes regras que estabeh~ceu o cit. l Almeida e Souza, no §139 e 
seguintes, sobre a duração elas vidas ou direito de reuo1·ação dellas : 
- 1•, na morte do emphyteuta em primeira ou segunda vida se deve 
regular a successã~ pela iuvestidura ou vocação das pessoas para a se- ' 
gunda e terceira, etc.; 2•, sendo o prazo de nomeação ~ivre ou mixto~ 

("') Fazenda Nacional. 

\ 



I 

310 TRATADO 

contado segundo o Direito Civil, nem bonjuges 

ql1e possão succeder ab-intestado nos bens livres ou 
aJlodiaes, se devolve a sua herança ao fisco (260), 

como bens vacantes, Ord. liv. 2, tit. '26, § 17, e 
liv. 4, tit. 94, infine; bem como succede quando 
os herdeiros não querem aceitar a herança, e esta 

succede o consanguinco mais proximo ao emphyteuta, ain:la que não 
sej~ da linha donde provém o prazo, etc. ; 3', fallecendo o empby­
teuta em terceira vida, e sendo familiar o prazo, succede no direito 
da renovação aquella pessoa em que concorrem as qualidades neces­
sarias para succeder na duração das vidas; e sendo de nomeação ou 
mixto, se regula segando a ordem do edicto successorio, istl) é, opa­
rente mais proximo aguado ou cognado, conform~ as P'l'erogatil'as do 
gráo, sexo, idade, etc. 

(260) O fisco, que está nn ~1uinta ordem de sue ·essão dos ben~ 
livres deixados sem testamento, ou ainda com elle, quando não appa­
rece herdeiro, e que se repu tão, por ·isso, bens vagos ou herança ja­
cente, é hoje representado pela Real Fazenda dos Capti'vos, a quem os 
senhores reis destes reinos fizerão doação de se melhantes bens, como 
se vê da Ord. do Senhor D. Manoel, de 1.526, e Regim. de 11: de Maio 
de i560, e L. r de 4 de Dezembro de 1.7751 bem como dos pertencentes 
a ausentes em parte incerta, de que não consta haver herdeiros, se­
gundo as Provis. de 1572 e de 1618, que refere Barbosa á Ord. li v. 1., 
tit. 88, Si 1, n. 3. Como, porém, fõrão abolidos os mamposteiros-móres 
dos Caplivos, seus escrivães e mais officiaes, e sua jnrisdicção foi 
conferida <:os provedores das comarcas pela Lei de b de Dezembro 
de ~.775, são estes hoje quem arrecadão os seus bens nas comarcas, 
e em Lisboa e seu termo o provedor dos residuos, perante quem se 
devem l1abUitar os herdeiros ou credores de semelhantes heranças 
para serem pagos pelos seus productos, na fórma da L. cit., e Alv. 
de 28 ele Janeiro de ·1788, e 26 de !!gosto de 180:1; mas não se de­
vendo julgar haver herança senão depois de <lecluzidas as dividas, e 
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fica jacente: Regim. de J1 de Maio de 1560, § 8; 
Ord. liv. i, tit. 90, § 1; liv. 3, tit. 18, § 9; L. de 
4 de Dezembro .de 177 5 ; Alv. de 28 de Janeiro de 
1788, e Alv. de 26 de Agosto de 1801 (261). 

Succed~ igualmente o fisco nos bens deixados 
a indignos, de que falia a Ord. liv. 2, tit. 26, 
§ 19 (262), como os por acto de ultima vontade 

cumprindo a quem sucr.ede nos commod'Os succeder nos incommodos, 
por isso passa ao fisco semelhante herança, mas deve elle satisfaze~· 
as dividas e impostos a. que estava obrigada, Grot. De Ju?·e B eZ. et 
P ac., li v. 3, cap. 2, § i; para o que deve nomear um curador á 

mesma herança, afim de I'epresentar o d<~vedor e defender os seus 
bens e direitos: ,0 ; d. li v. 1, tlt. 90, §:!, e li v. 3, tit. 1.8, § 9 (*). 

(261) Não se devolvem, porém, ao fisco estes bens sem que conste 
- primeiro que lhe pertencem: por isso devem ser citados primeiramente 

todos aquelles que se julgar terem direito a taes bens, seguindo-se 
depois -sentença que assim o declare, L. 7, Cod. De Ju1·. Jilisc., e 
Brunnem. a esta L. n. 8, sobre o que se póde vêr a L. 1 e LI, Cod. 
De Bon . vacant., Mello, L. 3, tit. 5, S) 19, e Almeida e Souza, nas 
~cç. Sunmí., SI§ :1.55 e seguintes; e lambem o Av. de l.9 de De­
zembro de i 785, que_. manda remctter ao juizo dos residuos as he­
ranças ab-intestado sem certeza de herdeiro, cit. no Ind. Chron. , 
tom. :1., pag. :1.5'2 ; e sobre o m'odo de pt·oceder na arrecadaÇão dos 
bens dos ausentes fallecidos nos dorninios ultramarinos, justificações e 
entregas, veja-se o Alv. de 27 de Julho de :1.765, e ultimamente o· 
A.lv. de 28 de Setembro de :1.8:!5, pelo que pertence a semelhantes 
.diligencias no Brasil • . 

(262) O mesmo se acha ordenado no Regim. daFazenda,cap. 137, 
Yers: , I tein todas as causas, etc. •, e está declarado pelo Ass. ele i 7 

I 

I') Vêr a Ord. li v. lo, tit. 62, ~ 38; Resol. de 15 de Novembr0 de 
18~7 ; e especialmente sobre a arrecadação, administração e disposição 
dos bens dos defuntos e ausen I es, o Regul. n. 2433 de l.5 de J unhv de 1859. 
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deixados a alg·um herdeiro, testamenteiro, lega­
tario ou fideicommissario, a quem o testador taci­
tamente roga que os. entregue depois (J.e sua morte 
a alguma pessoa incapaz : Ord. liv. 2, tit. 26,, 
§ 23 (263). 

de Novembro de 1 791 , emqnanlo d iz que as heranças fideicommis­
sorias e legados se não devolvem ao fisco senão nos casos de vacancia 

e ele contravenção aos testamen tos, qualificada por clireito com a nota 

de iuclignidade : porta nto temos que a nossa Jegisla,ç:io fez direito 

rea I e ele I'Olu v eis ao fisco os bens deixados a indignos assim repu La­

dos por ella ou direito commum. Veja-se Almeida e Souza, nas 
Acç. Summ., , § 170. 

(263) O mesmo cli5punha o Direito H.ornano na L. 10, Jf. de his 

qttce ut indig. aujer. L . 46 , (f. r.le Hei'ed . pet.,. Almeida e Souza 

Acç. Surn., §g) 191 e seguintes ; e sobre a dilferença que ha de 
indiflnidade á incapaciclade, ''eja- se o mesmo autor no § 171 ; posto 
que a applicação elo que elle abi estabeleceu, tirado de di!Iereutes 

autores, se deva fazer com critica para o uso do nosso fôro; pois ainda 
que em regra o que é deixado ao indigno s~ applique ao fisco; e o 
que ao incapaz se defira aos herdeiros abcinteslaclo, todavia tal regra 
tem varias limitações que se acbão pelo corpo das nossas leis: e assim 

reputa elle incapazes: 1 •, os estrangeiros ; 2•, os religiosos pro­
fes5os ; i\", os cavalleiros ' de Malta ; li•, os corpos de mão-morta ; 

5•, a alma; fi•, o filho espurio ; 7", os que nos testamentos escrevem 
heranças ou legados para si e seus fi lhos ; s·, as concubinas ; 

9~, os condemnactos por crimes de lesa-magestade divina ou humana 

e se us filhos, etc. , como tudo se póde vêr em o ci t. autor desde o 
S) 177 at'é' 1.85, dos quaes todos já tratámos etn lugar competent~: 
ahi vimos, e se mostra rã meH1or adiante, que falha a regra estabel~cida 
por Almeida e Souza no que é deixado ao religioso, , ainda egresso, ou 
corpo de mão-morta, que pertence á Corôa, e não aos herdeiros legi­
timas. Por indignos reputa elle, Gl.esdr. o ~ :185 até ao 2:12, além dos 
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Quando qualquer impede a outro de fazer seu 

que declara a nossa Ord., e ficao ~pontadas: 1•, o homem que matou 
oulro : 2•, o que attenta :1 vida da pessoa a quem devia succeder; 
3", o herdeiro legitimo ott testameptario que attenta á honra daquelle 
a quem devia succeder : [!•, o herdeiro qt1e omitte accusar os culpa­
dos na morte daquelle a quem devia succeder : 5•, o qtte argue o 
testamento de falso e fica vencido ; fi•, o filho que iutenta a querela de 
inofficioso testamento, e fica venciclo : 7•,- o que dispõe da herança de 
homem ViVO i 8•, aqueJle que O testador declarOU indigno; 9°1 OC{LlC 

é instituído herdeiro pelo testador na supposição de ser seu l1Jho; 
1.0, o que CQhabitou com a viuva, fllha, mãi, ou irmã daquelle que 
o instituio por herdeiro ; posto que elle não approva esta cansa da 
indignidade por não baver lei que a declare, e com razão ; porque 
declarando a Ord. liv. 2, tit. 26, § 19, por indignos sómente aquelles 
que pelas Ordenações ou D 'i?·eitq Comrnum se reputão taes, não' de­
vemos estender a iadignidacle a outras pessoas i mas d.e resto totlos 
os outros casos apontados são declarados nas leis romanas, como se 
pócle vê r no cit. autor, sendo escusado repetir-se aqui; devendo com­
tudo notar-se o cit. Ass. de i7 de Novembro de 1791, que declarou 
que as lleranças fideicommissorias e legados não se devolvem ao fisco 
senão nos casos de vacancia e de contravtnção aos testamentos, qua­
lificada por direito com a nota de indignidade ; o Ass . de 20 de Julho 
r: e 1780, o qual declarou que, annullado o testamento por ser nelle a 
alma instit'.;lida por herdeira ('''), são successores legitimos, os parentes 
proximos ao tempo em que se defere a herança pela nulliclade, e não 
os proximos ao tempo da morte do testader i e o Ass. ~· de 5 de 
Abril de :1.770, pelo qual foi declarado que o herdeim ab-inte~te~clo 

não deve entrar na .posse dos bens .da herança, julgando-se nullo o 
,testamento nntes da liquidação dos mesmos ; e sobre as confiscações 
que se fazem por crimes, mas que_não res[leitão de perto ás successões 
de que tratamos: .vejão-se as Ord. do liv. 2, tit. 26, §§ 18, ~1. e 22, e 
li v. 5, tits. i , 6, 12, d3 e 17, L. ele 17 de Janeiro· de 1:759 e de 3.de 
Agosto de 1770, §~ 11 e 12. 

· (') :Yer os Accs. transcriptos á pag. 25 e segg. do V vol, do Direito . 

• 
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testamento, por força, ou engano que lhe faça por 
si, ou interposta pessoa, sendo herdeiro que pre-

, tenda succeder ab-intestado, a parte, que lhe devia 

caber, pertence á Corôa, Ord. li v. 4, tit. 84 pr.; 
e assim tambem si o te,stador quizer revogar o seu 
testamento, e os herdeiros instituídos Ih' o impe­
direm: Ord. cit., § 2. Succede igualmente a 
Corôa nos bens que algum clerigo deixa a outro 
clerigo, ou a alguma igreja ou mosteiro, ou a 
qualquer pessoa religiosa, Ord. liv 2; tit. 18, 
§ 5 (264), ou mesmo não dispondo os cle1:igos, ou 

beneficiados, e succedendo outros •GJb-intestado, no 
· caso da Ord. cit., § 7. 

O mesmo procede a respeito dos bens deixados 
a alguma igreja ou corporação de mão-morta, não 
os alienando dentro de an no e dia, ou não obtendo 
licença régia para os possuir: Ord. Iiv. 2, tit. 18, 
§ 1 (2·65). 

(264) Explicando-se a Ord. pelas palavras Clerigos de ordens sac,·a:s 

ou beneficiados, póde entrar em duvida si o clerico in minoribus póde 

11er instituldo herdeiro por outro clerigo de ordens sacras, ou succeder­

lhe ; mas esta duvida parece se dissolve com as Ords. do liv. i, tit. 91, 

1) 8, c li v, 4, tit. 92, § 1., pois que esta não equipara o clerigo i11 

minoribus ao cavalleiro, e aquella sim ao beneficiado. 

(265) O mesmo se deduz da L. de 30 de Julho de :1611.·, Provis: de 
1.3 de Agosto de 1612, Alvs. de 23 de Novem!;ro de 1612 e 20 de 
Abril de 1.613 ; mas note-se que u cit. Ord. só· se entende a respeito 

/ 

• 
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Tambem succede a real Corôa nos bens encapella­

dos ou vinculados, que vagão por commisso (266), 

ou por falta de successão regula~· e legitima (2 6 7) : 
Ord, li v. 2, tit. 26, § 17; L. de 23 de ~f.aio de 177 5, 

§ 18, e Alv. de 14 de Janeiro de 1807, § 8 (268). 

dos bens livres, porque a respeito dos prazos temos a doutrina ex­
pressa na L. de ú de Julho de i 768, que foi declarada pela L, de 12 

de Maio de 1769; e quanto ás capellas e morgados, a L. de 9 de Se­
tembro de 1769, Si H, que prohibe aos religiosos ou religiosas, e sa­
cerdotes seculares succeder em taes bens, o que foi confirmado pela 
successão regular que se estabeleceu pel!i L. de 3 de Ago,sto de 1770; 
por consequencia sendo estes chamados á successão de taes bens, fi cão 
logo devolutas á Corôa por commis~o. Note-se que o Alv. de 20 de 
Julho de 1793, posto que permittisse a retenção de bens immoveis, 
capellas e juros reaes ás irmandades do Santíssimo Sacramento, com­
tudo ordenou ás mais irmandades e confrarias sujeitas á disposição 
~;era! estabelecida no § 21 da L. de 9 de Setembro de i769, o que 
melhor se a\:ha na Res. de á de Dezembro de 1802, impressa em 20 

de ~Iarço de 1820, declarando que o mesmo A! v. de 20 de Julho de 
1793 a respeito das irmanda~es do Santissimo Sa-:ramento se não deve 
ampliar a novas acquisições, como se verá quando tratarmos da sue­
cessão dos mosteiros, corporações, etc. 

(266) Verifica-se o commisso quando a vocação de administrador 
para capella ou morgado recahe em pessoa probibida pela lei, como, 

' si é chamado á successão corpo de mão-morta, ou é instituído o mor­
gado para andar sempre em clerig,o: Ord. li v. 2, tit. 18, §§ i e 5, 
e L. de 9 de Setembro de 1769, § H. 

(267) Verifica-se a falta de successão legitima e regular quando 
para succeder não ha parentes• do sangue do instituidor, na co9for­
-midade dá Ord. li v. á, til'. 100, ~ 2, e do já declar'ado quando tratámos 
·da successão dos morgados. 

(268) Declarando o § 8 destê A.! v. de US07 que a real Corôa tem 
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domínio fundado e inhercnte nos bens vinculados e capellas vagas 
por commisso. ou extincção de legi ti mos successores, motivos por que se 
devolvem logo taes bens aos proprios, segue-se que quando a Corôa ou 
{) que denuncia taes bens trata de os rei v indicar de qualquer possuiclor, 

a este pertence provar a successão legitima, ou direito por que lhe per­

tencem, e não á Corôa, por ter o seu direito fundado na vacancia' 

como mui legal e justamente declarou o Alv. de 29 de Julho de 1.8301 

para remover as duvidas que ainda havia; podendo-se provar le­
gitimamente a succcssão nnicameute por meio de certidões legaes de 

baptismo e casamento, que são as que podem provar a lilia:;ão ou 

parentesco, como se deduz do Alv. de 9 de Agosto de 1759, e L. ~le 
~2 de Dezembro de 1.761., tit. 2, § 2: não bastando provar um ou 

mais grãos da parentela, mas todos sem interrupção, como se póde 

vêr em Almeida e Souza, Trat. de Morg., cap. 1.3, § 18.-Note-se 
que, posto que pela Provis. de 26 de Junho de 1.769, que vem no 

Ind. Chron. tom. 2, pag. 83, se mandasse exceptuar dos sequestras 
ordinarios nos bens que possuíssem os corpos de mão-morta, as ca­

p~llas instituídas antes de 1640, comtu.do o Decr. de 8 de Julho <le 
1.802 mandoú que se tomasse denuncias de capellas ainda instituídas 
antes de 1651, sem embarg'o da suspensão iulerina do Decr. de 2 ele 

Janeiro do · mesmo anuo ; · e que se seuten~iassem no juizo das ca­
pellas da Corôa os ditos autos, aonde pertencem, bem como as de­
nuncias sobre bens de morgados pela L. de 23 .de Maio de i775 . 
Note·se tamlJem que pelo Decr. de 5 de Novembro de 1706 (que 
vem á pag. 208 da [j• part. das Disszrt. Chronol. e Crit. do Des. 

;r. P. Ribeiro) se declarou que não promovendo os denunciantes das 

capellas ou vinculos as primeirãs clenuncias dentro de anno e dia, 

·percão o direito que por ellas adquirirão, e que se não adm.ittão se­
gundas deimncias das mesmas capellas, m~s se continuem existentes 
no estado em que estiver.em com o procurador da Corôa, excep~uado 

o caw em· que por motivos attendiveis este consinta na segunda de-

' nuncia, podendo o mesmo possuidor intruso ser admitticlo a denunciar; 
Q que foi confirmado pelo Si 2 da L. de 23 de Maio de 1775, reque­
rendo o AI v. de !1.4 de Janeiro de 1807 tambem a assistencla do procu­
t'ador da fazenda do reino em taes processos, como já havia ordenado 
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E finalmente succede tambem a real Corôa nos 

·officios assin.1 de justiça como de fazenda, pelo 

-o Decr. de 7 de Maio de 1.678 ; mas quando concorre c procurador 
da Coroa com o da fazenda, falia primeiro este: Decr. de 22 de Ou­
tubro de i667.- A C. R. de 17 de Dezembro de 1.626 concedia um 
anuo para se tirar o alvará da denuncia e se proseguirem os seus 
termos, tomando-se por parte da Corôa, passado o dito prazo ; e na 
C. lt de 22 de Setembro dr. 1.627 se fixou a fórma por que devião 
ser passados tae,; alvarãs. Note-se mais que pelo Ass. de H de Abril 
de 1.829 se declarou que os donatarios ou administradores de capellas 
ou vinculos da real Cm:ôa não podem reil·indicar para si bens que não 
entrárào na doação, por pertencer este direito só mente á real CorOa ; 
que o Alv. de 7 de Março de 1.791 declarou que o rendimento dos bens 
denunciados pertence aos denunciantes desde" data da mercê, e que 
os ministros que puderem contrahir certeza de juiz on procurador• 
não podem por si ou interposta pessoa denunciar capellas ou vin culos' 
na conformidade das Cs. ns. ele 28 ele Setembro de 1629 e 1.2 de No­
vembro de 1636, e Decrs. de 5 de Março de i 709 e 7 ele Janeiro de 
1788. Porém se os bens são livres e se denuncião como vago~, pertence 
o seu conhecimento ao juizo dos residuos, como se pócle Vê( em as notas 
1004 e 1018 das Prims. Linhs. elo Proc. Civ. de Pereira e Souza, ~ ~ 

Almeida e Souza nas Acçs. Sums. §159 e segs., onde mostra que lambem 
-se podem denunciar, qtlando vagos, os reaespadroados, na fórma do Alv. 
de 26 de Setembro de 1791., bem como os beneficios das ordens, na 
conformidade do Oecr. elo :l 0 de Setembro de 1791: - as cornmen­
das, as barcas em rios publicos, os bens soneg~dos nas confiscações, 
os alvcos, comoros ou ribanceiras, deixados pelos rios, que pertencem 
aosummo imperante, etc. E note-se, finalmente, que na apostilla de 23 
de Julho de 1.656 ao AI v. de 9 d~ Dezembro de 1652 se declara que as 
ea peliDs da Corôa, como bens vacn ntes, são proprias do rei e uão da 

CorOa, nem sujeitas á lei mental. Veja-se, porém, o qne se acha dis­
.posto no AI v. de 1.0 de Dezembro de 1.825. 

T. T, 21 
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fallecimento· ou crime daquelles a quem são conce­

didos: Lei ele 23 de Novembro de 1770 (269). 

§X 

Da successão dos mosteiros, corporações e reli­
giosos ctincla egressos .. 

Posto que em as notas ao cap. 12 deste tratado 

(269) Ainda que depois desta lei de 1770 dirigissem ao concelho 
da fazenda os A vis. de 3 de Setembro de '1777 e de 20 de Novembro 
de 1795, para se consultarem com eiieito os requerimentos de todos os 
filhos e netos dos pt·oprietarios que por sua morte pretendessem os 
mesmos officios, como já Linha siclo recommendaclo ao desembargo do 
paço por C. R. de 6 de Setembro de 1616 ; e se declarasse pelo Decr. 
tle 5 de Junho de 1793 que a mercê que se tinha feito de um 
officio de fazenda só podia ter lognr não existindo filho do ultimo pro- · · 
prietario ; comtudo, eomo o dominio dos officios reside no soberano, 
e aos officiaes só se concede o exercicio e administração, como melhor 
~e declara na cit. Lei 2, éap. 13, n. 9, e Lei de 22 de Dezembro de 
i 761, nas quacs se estabelece que os officios são personalissimos, e CJUe 
se entemlão sempre dados sómente em vida; fica claro qne pela 
morte dos encartados succede a Corôa, para fazer dellt)s mercê a quem 
bem jl1e parecet· ; com a tlilferença de que, se ·o proprietario tem filhos 
0\1 netos, costuma o soberano preferi- los , se são habeis; se só transver­
saes, como nos bens da Corôa, não succedem, já não se costumão 
attender seus requerimentos. O Alv. de 1B de Outubro de i6i4 de­
trrminou que a nenhum oflicial de justiça, conclemnado por erros de 
officio em alguma pel1a, aincla q'\le depois o torne a servir, se aclmitta 
petição para que o officio por sua morte passe a seu filho, ou para 
casamento de filhat ou o poder nomear em outra p.esson. A Ord. li v. !, 

~it. 96, prohibe a venda dos officios, sob pena j de perdime11to, 
não intervindo autol'idade régia ; e na Collecç. ao tit. 97 do li v. 1 se 
podem vêr varios decretos que prohibem a retenção de dous oillcios, 
debaixo da mesma pena de perdimento ; e se elles se podem ou não 
denunciar,veja-se Almeida e Souza, Acçs,Sums., !\) 165, pag. i5lt e segs. 
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fiquem apontadas as razões po1· que se não podem 
instituir por herdeiros as corporações, collegios, 
mosteiros, confrarias, etc., nem tão pouco os reli­
giosos, indicando-se ao mesmo tempo a serie ela 
legislação que temos sobre o direito de amortização ; 

comtudo, para mostrar que nem as corporações, nem 

os religiosos ainda egressos podem succeder ab-in­

testado nos bens de seus membros e parentes, reco­
pilarei em summa o que ali fica dito, e accres­
centarei o que faltou, e é necessario saber-se sobre 
semelhante e importante materia, tratada até agora 
com pouca clareza. 

Principiemos, pois, por saber o que é um corpo de 

mão-morta(*). Segundo a definição que apresentão 

os autores da Encyclopedia nuJtkodica, verb. ~fain­

morte, é toda aqtíella wrporação ou communidade, 

tanto ecclesiastica como leiga, que é perpetua, e 
que por uma subrogaçao de pessoas que se julgão 
sempre as mesmas, não soffre mudança alguma 
pela morte de algum ou alguns de seus membros. 
Assim, são comprehendidos debaixo do nome de 
corpora.ção de mão-morta: 1 o, as communidades 

tanto regulares como seculares, isto é, as religiões 

(*) o Av. n. 322 de 8 de Outubro de 1867 considerou de mão­

morta as camaras municipaes, que não o são. Veja Teixeira de Frei­

tas, Consol. das Leis civis, art. 7 O ; Cortines Laxe, R e gim. das Camm·. 
Mwnic., not. 1.5ú ; Circ. n. ú de 1.5 de Janeiro de 1.844. 
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e conventos, ou mosteiros de um e outro sexo, 
as collegiadas, igrejas, cabiãos, commendadeiras 
conventuaes, freiras das ordens militares tambem 
conventuaes, etc . ; 2°, os hospi taes, hospícios, 
albergarias, misericordias, confrarias, irmandades, 
fabricas de igrejas e outras semelhantes; 3°, as 
communidades seculares, como as camaras das vil­
las e cidades, as universidades, as corporações de offi­
cios, os collegios, as companhias de negocio e com­
mercio (*), os habitantes de qualquer cidade, villa 
ou logar, os tribunaes, e outras semelhantes corpo­
rações cujos membros se reproduzem pela substi­
tuição de outros, de maneira que se julgão sempre 
as mesmas pessoas. E chamão-se estas corporações 
C01'POS de mão-morta, porque os bens que adquirem 
fi.cão em amortização e f6ra do commercio comruum, 
como inherentes ás mesmas corporações ou casas : 
Societates illce, e quarum manibus bona semel adqtâsita 
ad rempublicam, ad commercium non iterum 1·edetwzt, 
mam1s morture appellctntw·, diz Gmeiner, lnst. Ju1·. 
Pub. Eccles., § 294 do tom. 1. 

Este mesmo autor, no § 296 estabelece o prin­
cipio de direito publico ecclesiastico : Civitctti est 

(*) O Cod. Comm. não considera de mão-morta as sociedades mer­
cantis; nem pelo nosso direito civil o são as sociedades civis, como 
sejão as agricolas, por ex. Cumpre distinguir as sociedades das CO I"}JO­

rações : em regra, só estas são de mão-morta. 
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noxz'um, si bana mobilia in 1naj01·i copz·a in manibw; 

mort7.6Ís exist'l.bnt. E no § 298 : Civitati est noxium, 

si manibus mo1·tuis bana immobz"lia illimitate adqui-
rere est licitum. . 

O mesmo autor mostra, com a sua costumada 
elegancia, os damnos que podem resultar á socie­
dade e ao Estado quando se impede a necessaria 
circulação do dinheiro e gyro do commercio ; e o 
p1·ejuizo que causa ao publico e ao mesmo Estado 
a permissão illimitada aos corpos de mão-morta de 
adquirir bens immoveis ; e estabelecendo os prin­
cípios mais solidos de direito publico, que os 
modernos têm adoptado a semelhante respeito, 
respondendo ao mesmo tempo ás objecções que se 

podem oppôr contra a equidade da lei da amor~ 

tização, tira por conclusão que toda a alienação de 

bens 'immovei.s, feita a corpos de mã~orta, seja por 

tdtima vontade, seja por acto inter vivos, sem con­

sentimento do príncipe, é mdla e i1·rita . . 
Que ao principe compete o poder de prohibir 

estas illimitadas e perniciosas acquisições, mostra 
elle pelo seguinte raciocinio :-0 Imperante tem 
direito de vigiar que a republica não receba algum 
damno (como mostrou no § 259); á republica é 
muito pernicioso que seja licito aos corpos de mão­
morta adquirir illimitadamente bens immoveis (na 
fórma do § 298): logo o Imperante tem direito ele 
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prohibir, e mahdar que sem seu consentimento 
se não transfirão bens immoveis pa:ra os corpos de 
mão-morta. 

A coFlstituição, pois, em que é promulgada seme­
·lhante prohibição, é geralmeJJJ.te chamada lei de 
anu!J?'#zcGção; semelhal1lte poder se não póde negar 
aos príncipes ou soberanos, sem mamifesta offensa 
dos princípios mais soli:dos e incontestaveis de di­

reito publico, que se podem vêr er•H o citado autor, 
no Code de l'Humanité, art. Les mains-mortes, na 

Encyclop. ele Ju?·isp., art. Arrno?·tissement, e na His­
tm·ia Jur. CVv. Lt~s., § 45 e segs. 

Póde-se dizer que esta lei é geralmente recebida 

em todos· os paizes civilizados, e principalmente na 

Re.spanha (270), França (271), Iriglaterra (27 2), 

Prussia (2 7 3 ), e te. , trazendo ella a sua origem, 

como diz o cit. Gmei:m.er en!l. a nota _ao § 299, da 

demasiada propensão dos fieis para dotar e fundar 
mosteiros ;. ·pois que os monges antigamente, no 

Egypto (27 4), vivião do trabalho quotidiano de 

(270) S.mdoval, Gh1·on . ele Aff'. VII,cap. 51; Hist. Ju r. Civ.Lusit., 
~ 55, onde refere as palavras das Cõrtes de Coimbra de 1291- que 
eu puzesse tal postu1·a e .tal Zei qual se usa em m1titas ten·as. 

(271) Arts. 909 e 910 do Cod. Civ. dos Francezes. 

(272) Blackstone, tom. 3, cap. 18, pag. 96. 

(273) Tom. 1, part. -1", tit. 12 do Cod. dos Est. da P.russia. 

(274) Conta S. Jeronymo de S. Macarie ~I c Alexand,r~a (como se l~ na 
sua vida), que, fallecendo um dos monges, seu companheiro, deixando 
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suas mãos, applicando o que lhes crescia para o 
sustento dos pobres e necessitados; porém tornan­
do-se os mosteiros pouco a pouco ricos e opulentos, 
pelas oblações e liberalidades que lhes fazião os 
fieis sem restricçã.o, e conhecendo-se que ellas se 

oppunhão aos interesses elos principes e elos leigos, 
foi necessario occorrer a este mal, e restringir de 
algum modo a illimitacla . liberc1ac1e, que havia, ele 
dar não só aos mosteiros, mas aos corpos de mão­
morta em geral . 

Eis-aqui por que em Roma ao principio tambem 
foi prohibido ás corporações herd:1r alguma cousa 

cem escudos que linha ganho a fazer tecidos, e juntando-se os solitarios 
para deliberar sobre o destino de semelhant'e dinheiro, dizendo uns 
que se désse aos pobres, outros á lgreja, outros aos parentes do 
morto; Macario, com outros que se cl1amavão os padres, quer'endo pre­
venir as consequencias de um tal exemplo, órdenârão que se enter­
rasse com o morto aquelle dinheiro, dizendo estas palavras: Que o 
dinheiro mon·a comtigo. Este facto fez vêr quanto esta severidade era 
justa e sabia (*), porque produzio tanta impressão em todos os monges 
do Egypt J, que olha vão como um crime deixar um escudo que fosse de­
pois da sua morte. Eis-aqui por que vemos naRegm ele S . Bento, cap. 48, 
as seguintes palavras :-Ociositas inimica est animre, et id~o certis tem­
poribus vccupaTi debent j1·atres in labore manuum. E S. Domingos, 
es tando proximo da morte, entre outras ceusas que recommeudou a 
seus filhos religiosos, foi que nüo introduzissem na ordem possessões 
temporaes. 

(') Ao contrario, era uma delerminacão consoante com as falsas 
idéa· que professa vão os primeiros christãos ácerca do dinheiro, e em 
geral dos bens temporaes, mas evidentemente injusta, e só explicavel 
pela ign·orancia dos tempos. Os frades Bentos inlerpretào mais sabia­
mente a sua regm, adq uirindo e fundando possessões temporaes que 
os habilitão para fazerem os benelicios a que a ordem os obriga. 
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por testamento; e posto que depois se. lhes con­

cedesse esta faculdade, houve razões políticas, pro­

prias do tempo, para isso, que se podem vêr em 

a. nota ao § 55 da Hz'st. J~~1·. Civ. Lus., onde se 

achão as alterações que houve em Roma e na 
Italia a tal respeito; podendo notar-se as que houve 

em França na Encyclopedict Metlwd. de Ju1·z'sp. ,. 
art. Amo1·tissement, e em Blackstone, Tom. 3, 

Oap. 18, as que em Inglàterra, onde se acha uma. 

completa historia da jurispruclencia respectiva ali 
esta'belecicla, e a que por differentes vezes foi ne­

cessario estabelecer para occorrer á demasiada 

avareza e subtileza do clero e corporações religiosas 

até ao tempo ela sua extincção; não sendo permit­

tida em caso algum, pelo direito de todas as. 

1_1ações, aos corpos ele mão-morta, acquisição alguma 

de bens sem a licença necessaria elo Imperante. 

Em Portugal são tão antigas as leis da Amorti­
zação corno o mesmo reino. O Senhor D. Affonso II 
foi o primeiro que, nas Oôrtes de Coimbra de 1211 , 

prohibio a compra ele bens de raiz ás pessoas e cor­

porações ecclesiasticas, para se não enriquecerem 

em prejuízo elos seus vassallos; mas não mandou 

cousa nova, pois approvou o direito já prati~aclo 

no remo, como se mostra em a ultima nota elo 

cap. 12 (275). 

(275) Não sei se [oi a cegueira dos te n1pos, se o orgulho que entilO-



DE TESTAMENTOS E SUCCESSOES 325 

O Senhor D. Diniz confirmou e declarou mais 

este direito em as Oôrtes de 1286 e 1291, esten­
dendo a disposição do Senhor D. Affonso II a todo 

o genero ele acquisições, testamentos e legados ; 

e estas disposições fôrão renovadas pelo Senhor 

D . Fernando, nas Côrtes de Lisboa de 1371, e 

pelo Senhor D. Affonso V, em 1447, determinando 

que os bens, que dali em diante adquirissem as com­

municlacles, fôssem para a Corôa : esta legislação 

. dominava o clero e regulares, que arrojaria o celebre eoeiro Gomes, 
prior ela ordem elos prégadores, a que, esqu~cido do que lhe ensinára 
o sc,tt santo fundador, não só declamasse contra a sabia lei do Senhor 
D. Affonso 11, mas até publicasse uma proclamação contra a mesma 
lei, como se pócle ver em Brandão, ] tfonw·, L1~.çit ., liv. i3, cap. 2:2: 
e ap p. Estevão Soares, arcebispo de Bra~a, não commetten menor 
excesso contra a autoridade real quando excommungou os ministros do 
rei por observarem a referida lei ;. e o mais é que Honorio [[[, em 
1221, chegou a esc1·ever com menos respeito sobre esta materia ao 
Senhor D. Alfonso H, e a ameaça-lo de absolver os vassallos do jura­
mento de fidelidade, e de conceder as suas terras e dominios como 
causa m~lu~~s a quem as occupassc 1 Hist.Jur. Civ. Lusit ., § [J5, nota. 
E ainda no tempo de Philippe IV, o ·collector apostolico Alexandre, 
bispo de Nicastro, aos 16 de Março de 1636, se arrojou a dogmatizar 
contra a Orei. actual, li v. 2, tit. 1.8, declarando-a feita em odio de 
Deus, excommungando a todos os ministros do rei e a todas as mais 
pessoas que exigi~sem a sua ohservancia ; e sendo obrigado a revogar 

õ~ste edicto por carta do dito rei de 1637, e por sentença do juizo da 
Corôa de 26 de iVIarço do mesmo anno, novamente publicou outro a 
respeito das capPllas, em 2[J de Junho de l.6~9, autorizado por bulias 
do S. P. Urbano VIII; porém o mesmo rei cassou semelhantes editaes, 
e-fez expulsar do reino este colleetor, como se pócle vêr na Dcdttcç. 
Chronol., di vis. 7, ~ 2i O e seg5. , e Cu rt . Heg. á Ord. li v. 2, tit. 18. 
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fez o fundo das Ordenaç.ões Affonsinas, li v. 2, 

tits. 14 e 15, Manoelina, liv. 2, tit. 8, e Pbilippina, 

liv. 2, tit. 18, e das E~t'l:avagantes de 30 Julho de 

1611, de 25 de Junho de 1766, § 10, ele 4 c1e 
Julho ele 1768, de 12 de Maio ele 1769, e 9 de Se­
tembro do mesmo anno, no § 10; pois que todas 
estas leis, no. que toca á prohibiçà!o de adquirirem 

os corpos de mão-morta bens de raiz, não fôrão sus­

pensas pelo •Decr. de 17 de Julho ele 177 8 (276) .. 

Se, porém, pelas lei~ antigas, e publicadas até ao 

tempo do Sr. D. José I, revogadas pelo§ 10 da Lei 

de 9 de Setembro ele 17 69, podião os mosteiros e 
outras corporaçõec;; ele mão-morta sncceder ab-intes­

tado, ou receber por testamento legados, ou ainda 

heranças, é o que resta e convem examinar. 

É certo que das paiavras da iei do Sr. D. Af­
fonso H de 1211, referidas por Brand., li v . 17, 

cap. 8, e na Hist. J~w·. Civ. Lus.) §55, not., se 

vê que aos rel'igiosos fôr~t prohibido comin·ar he­

rança alguma ou bens de raiz sem licep.ça de El-Rei; 

(276) É bem para 1acl:mirar .que .o Senhot· D. João IV, pelo IJJec·r• 
de 2 de Janeiro de :1.651, suspendesse a autoridade da Ord. liv. 2, 
tit. :1.8, pelo ,que pertence ás capellas possuiclas pelas igrejas e pes,. 
soas ecclesiasticas, até .se concordar com a Sé· Apostolica I Porém o 
outro de 8 de J·1:1~ho de 1802, considerando justamente como interina 
semelhante suspensão, mandou tomar as denuncias de capellas insti­
tuídas antes de :1.6&:1., sem embargo da dita suspensão. 
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mas que lhes fôra permittido o podê-los adquirir por 
anniversarios ou por outro modo, sem p1·eço, isto é, 
por titulo lucrativo (277) ; e que pelas leis do 
Sr. D. Diniz, que se achão no Co digo A:ffonsino, 
liv. 2, tit. 15, se estendeu semelhante prohibição 
a todo o genero de acquisição, prohibindo-se posi­
tivamente deixar alguns herclamen tos ou posses­

sões ás ordens, como se vê do § 3 da Ord. cit. 
Havendo, porém, duvidas sobre a execução, se 

declarou depois, como se vê dos §§ 6 e 7 da mesma 
Ord., que os religiosos ou religiosas possuíssem em 
sua vida o que lhes fôsse deixado poT seus pais ou 
parentes, depois daquella lei; e se o quizessem dar 
ou vender, o não podessem fazer senão a pessoas 

leigas; mas que, quando os mosteiros precisassem, 
para a sua mantença, de alguns destes bens que 
ganhassem os so'breditos, os vendessem até a um 
anno do dia em que morressem os ditos religiosos ; 
e não o fa:zend.o assim os ditos mosteiros, se perdes­
sem para os seus parentes mais chegados, na fórma 
do § 8; e no caso destes os não virem requerer dentro 
de seis mezes, se perdessem para a Corôa, § 9 da Ül'd. 
cit. ; deixando determinado o mesmo Sr. D. Diniz, 

(277) Isto mesmo se prova das fórmulas de varios testamentos 
antigos oa feitos nos primeiros tempos da monarchia, que refere 

J. P. Ribeiro, nas suas Disse1·ts. Chronols. e C1·its., toms. 1, 2 e 3, oude 
se podem vêr . . 
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pela lei de 1324, que se acha na Ord. A:ffons., tit. 14 
do mesmo li v. 2, que não podendo as igrejas e ordens 
haver em pagamento de divida:s bens de raiz, ven­
dessem todos os que tivessem comprado, desde o 

dia de Santa Maria de Agosto a um anno ; prohi­
bição que foi depois confirmada pelo Sr. D . Fer­
nando nas Côrtes de Lisboa de 1371 , como se vê 
na Hist. Jur. Civ. Lus. ~ § 60 , not., e na Ord. 
do Sr. D . Manoel, liv. 2, tit. 8 ; o que tudo 
passou para a Or~. Philippina, liv. 2, tit. 18 (278). 

(278) Note-se, porém, que, posto pela Ord . Affons. os corpos ·de 
mão-morta não podessem adquirir bens de raiz sem licença de El-Rei, 
com tudo parece que pela JVtanoel, Si 8 , se lhes não impôz esta obrigação, 
mas que se prohibio sómente aos ecclesiasticos dar inte?· vivos ou por 
ultima vontade alguns destes bens a algum mosteiro, igreja ou con­
fraria, como nota o autor d a I-list. J m·. Ci:v . Lu11. em a nota ao Si 89; 

'porém, lendo-se o pr. daquella Ord. (que concorda com a aclual, 
liv. 2, tit. 18, em tudo, {t excepção do ultimo l'ers. do Si 5 e do ultimo 
do § 7), vê-se delta o contrario, e que sem licença de El-Rei não 
podem por titulo algum adquirir bens; sendo cmntudo de notar que 
o accrescimo que se acha na Ord. cit. § 5, é deduzido do Alv. do 
Senhor D. João UI de 6 de Setemhro de :1.553, que fez differença entre 
os· bens patrimoniaes e adquiridos int1tit~t E cclesire, podendo est('S 
ser adquiridos pela Igreja e ordens por qu:.~lquer titulo gratuito ; 
e que o accrescirno que se acha no § 7, ele que os parentes mais chegados, 
dor um costume geralmente recebido, succedem ao clerigo ab-intestaclo, 
tanto nos bens patrimoniaes como nos adquiridos int~dtu, se~b ocwsione 
Ecclesíre, foi tirado do direito canonico, ou das Decretaes, caps.1., 7 e 1.2, 
x. ele Testament., como notou o cit. autor da H i.st. Jw·. Civ. L~ts. , 

ao cit. ~ 89 ; e para conciliar a sua opinião sobre não ser ncces­
saria a licença régia para acquisição dos bens pela Ord. cit. , 
devemos entendê-la sómente a respeito da posse delles dentro do 
anno e dia. 
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Por esta Ord., pois, e pela anterior, é prohibido 
totalmente aos corpos de mão-morta adquirir, por 
titulo algum, bens da Coi·ôa, Ord. cit . ,'§.2, e tit. 35, 
§ 1 O; nem por outro titulo que não seja o da succes­
são legitima podem adquirir bens nos reguengos 

tributarias ou foreiros á Corôa,. § 9, e tit. 17 da 
mesma Ord.; nem tão pouco os · bens que sejão de 
pessoas ecclesiasticas, e que não pertenção, por di­

reito, <Í Igreja; pois que, pelo§ 5 da Ord. cit., as 
pessoas ecclesiasticas não podem por titulo algum 
traspass!:tr os seus bens de raiz ás igrejas, ordens ou 
pessoas ecclesiasticas; o que, comtudo, se entende 
do titulo que depende do facto do homem; porque 

podem, comtudo, adquiri-los por successão legitima 

dos seus confrades, § ·7 da Ord. cit., com tanto que 

os venclão dentro de um anno ; porque, não os ven­
dendo, ou não os demandando os seus parentes mais 

chegados1 dentro de seis mezes, contados do dia em 
que o anno fôr acabado, se perdem para a Corôa. 

Isto mesmo se deduz das palavras da L~i de 30 de 
Julho de 1611, emquanto diz:- Que sendo eu in­
formado que os mosteir·os e outras communidades do 
r-eino não podendo, con{o1•me as leis delle, compm1· 
bens de miz sem licença mz'nha, e sendo obrigados, 
qwanclo herdctsse?n alg1tns, ou os houvessem po1· qual­
que?· titulo, de os venderem dent1·o de armo e dia 
a pessoas lez'gas . . 
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Portanto temos que, pelas leis da amortização 
publicadas a~é ~o tempo do Sr. D. José, e que elle 
revogára no § 1 O da Lei d.e 9 ele Setembro ele 17 6 9, 
apezar de não poderem os mosteiros e outras corpo­
ra~ões de mão-morta reter e conserv at· os bens im­
moveis, que adquirissem por qualquer titulo oneroso 
OH lucrativo1 mai:;, que o anuo e dia que a lei llrres 
concedia, sendo obrigados a aliena-los dentro clelle, 
comtudo não podemos dizer que por tal legislação 
os corpos ele mão-morta erão incapazes de succecler 

por testamento ou ctb-intestado; antes, pelo contrario, 
clellas se infere que não só se lhes podia ,cle1xar 
legados, mas até !heranças. 

Para prova desta asserção temos, além da legis­
lação estabelecida e declarada, o Alv. de 26 de 
Março de 1634, q_ue, declarando nuUos os testamen­
tos q:ue fôssem fei.tos por algum religioso, em que 
fôsse herdeira ou legataria a sua corporação ou 
mosteiro, vem daq-ui a inferir~se que o não erao 

sendo feitos por outra pessoa ; e muito principal­
mente por não se'l· prohibiclo a qualquer re~igioso o 
farzer testamento a <:mtras pessoas, e só neste caso 

pel0 perigo da suggestão : o que tambem foi depois 
p't'ovidenciado r>elo cap. 8 das Oôrtes de 1641, e 
declarado pelo Alv. de 2 de Maio de 164 7, e 
mesmo peia Lei de 9 de Setembro de 1.769; e mais 
do Sr. D. José se vê que até ao seu tempo era 

.. , 
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permittido não só deixar legados, mas até heranças 

aos sobreditos mosteiros e corporações, porque ali<ís 
não faria elle expressa revogação no § 10 da cit. 
lei do Sr. D. Diniz, e da Ord. liv. 2, tit. 18, com 

todas e q'l-baesque?'O'L6tms leis, disposições e dotd?'Ínas, 
qt6e permittião e autorizcwão nos relz'giosos e ?·eligio­
sas as wccessões ab-intestado, ou das he1·anças 
paternas e maternas, de cujas expressões se vê que 
succedião ab- intestado, por via dos religiosos 
da sua corporação, até áquelle tempo, como tam­
bem se mostra pela Lei de 25 de Junho de 1766, 
no pr. 

Observemos, portanto, quaes são os termos da le­
gislação actual,para vermos a conclusão que elevemos 
tirar a final sobre semelhante ma teria. 

Temos primeiramente a Lei de 25 ele Junho ele 
1766, que, apezar de ser suspensa pelo Decr. de 17. 
de Julho de 1778, deixou comtudo em seu vigor o 
§ 10, que s6mente permitte deixar aos religiosos 
legados de alimentos vitalicios até certa quantia, e 
sendo deixados pelos testadores a seus filhos, irmãos, 
primos, co-irmãos ou sobrinhos filhos de irmaos, o 
que é confirmado e declarado pelo Ass. de 21 de 

Junho cle '1777. 
Pelo § 10 da Lei de 9 de Setembro de 1769,que 

tambem se acha em seu vigor, se declarolil. que os 
l'eligiosos e religiosas que professassem, ficassem 
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inteiramente excluídos , não só de ser herdeiros 
ab-intestctclos: mas tambem das heranças paternas 

e maternas, reput31ndo-os como ID1ortos, pelo facto 

da profissão. 
Pelo § 21 da sobredita lei, que, tendo sido sus­

penso, foi instaurado pela Lei de 20 ele Maio de 1796, 
se determinou que todas . as (;Onvenções G>U di-spo­

sições caUJsa nw1·tis ou inteT vivos, em que fôsse 

instituída a alma por herdeira, fôssem nullas e ele 
nenhum effeito. 

O Ass . 1" de 29 de Março de 1770 declarou que 

se eleve julgar instituída a alma pnr herdeira no 

caso ele ser instituída por herdeira alguma ordem, 

irmandade ou corporação ; o que firmou e declarou 
'o Ass . 4° de 5 de Dezembro de 1770, ultimamente 
declamclo pelo Ass. de 21 ele Julho de 1797. 

E, finalmente, a respeito elo religioso egresso ou 

secularizado, temos a novíssima resolução (279) 

(279) Sendo as resoluções, no sentido exacto, as determinações em 
que o p1·incipc resolve deferindo ás consultas que lhe fazem os tribn­
naes , e sendo es ta a acccpção em que a~ tomamos neste logar, porque, 
fa llando ge1·almente, resoluções são todas as determinações do soberano, 
ningLtem se atreve rá a negar que ellas fazem uma lei para o caso de 
que tra ta a consulta, porque ~ão a vontade do principc declarada a esse 
respeitCI , para que se guarde, e participada ao trib unal que ha de defe­
rir sobre o negocio, participação que faz as vezes de publicação; nem 
tão pouco haverá quem negue que ellas são leis geraes e que fazem 
uma parte da nossa jurispruclencia, para o que basta citar a Res. de 3 
de Junhode1.615, que interpretou a Ül'(l.liv. 1, lit. 8lt,§§ l.2 e 1/t, 
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-datada no Rio de Janeiro em 26 de Dezembro de 

1809, que, por se não achar impressa, e sómente 
;registrada no li v. 24 do registro à.os decretos da Casa 

da Snp plicação, á fi. 45, transcrevo aqu1, na fórma 

q ue me fo i dada por certidão subscripta pelo guarda­

mór da Supplicação, Roberto Gonçalves Coelho, aos 

17 ele Maio ele 1813, em consequencia do co.mpe-

..tente despacho ou mandado do Sr. Regedor. 

Aviso. 

O Principe Regente, Nosso Senhor, manda remet­
ier a V. S. a cópia inclusa da sua Re0 . R•2sol. · de 

a de 16 de Dezembro de 175ll, qne ampliou o§ 2 do AJv. de 7 de 
}'evereiro de 17 52, a de S de Outubro de I 6ú8, illttstraerlo n Decr . 
de 30 de Abril de 1.6út), e outras Jl)uitas. l\as mesma~ r.~ r sas n1gias e 
alvarás e decretos, se fa lia das ·resolu ções como se dia~ f ssem parte 
da nossa jurisprudencia, para o que serve de explicação, en tre outros, 
o Dccr. de 6 de Agosto de 176'1, que suppõe estabPIPc·dn po r uma 
resolu ção o soltlo dos ajudantes supra elos terços au .iliares. Elias 
são bem á semelhança dos rescriptos dos imperadores roll!a nns, que 
fize rão uma grande parte da jnrisprmlencia civil, e se vectn no cotl igo 
ue Jusl iniano, ainda que os imperadores os costnmavãl) dar sobre 
quaesqttPr supplicas e ca1 tas dos magistrados, juizes c p1rliwlares ; 
quando as rcsoit1ções do~ nossos príncipes são dadas semp•·c t•m resposta 
ás consultas dos tribunaes que t~m autoridad~ de consulw -lo~, e se a 
matcr ia envolve questões de facto, os tribnnaes procedem " informar-se 
dellas antes de as levar ú presença do soberano, c por i. ' 0 ta rrLO mais 
credi to e au toridade lhes devemos atlribuit·. Porwnto dcl'rmm; con dnit· 
que a sob redita s·esolnção constituP. l ~i gel'al parn o caso pro srnlP, muito 
·principalm P.nttl á vista da intimação de que trata o al'i'o jr. ntu ; e que, 
·em conseqner1ci~, se algum religioso egresso qnizcr testar de se us bens, 
Q nno po,lrrá fazer sem que obtenha licenl}a exp re~sa dtJ so herano, p01· 
.se aebar gHalmen te prohibido de lm:dar ·e testar. 

T.'f. 22 
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26 de Dezembro de 1809, tomada em consulta da 
Mesa do Desembargo elo Paço, datada de 25 de 
Agosto do dito anno, sobre o requerimento de Gon­
çalo Xavier Teixeira, presbytero secu]arisado da 

Terceira Ordem <ia Penitencia, em que pedia o regio· 
beneplacito para a execução de um rescripto da. 
Santa Séde Apostolica, pelo <qna] se lhe permittia 
o poder herdar e testar: e é servido que, vendo 
V. S. o seu · contel.Í.do, faça constar na Casa da Snp­
plicação a sobredita regia resolução. Deus guarde a. 
V. S. Palacio do governo, em 1° de Dezembro de 
1812.- João Antonio Salter de Mendonca.-Sr . 

' 
chanceller da Casa da Supplicação, que serve de 
regedor.-Üumpra-se e registe-se. Lisboa, 4 de· 
Dezembro de 1812. -Ü'omo regedor, Salter. 

Resolução. 

. ' 

Havendo o Pr'incipeRegente, Nosso.SeiD.hor, man-
dado consultar pela Mesa do Desembargo do Paço 
um requerimento de Gonçalo Xa~er Teixeira, pres-

. bytero secuTarisado da r:l"'erceira Ordem da Peniten­
cia, em que ·pedia o regio beneplacito· para a execu­
ção de um.rescripto da Santa Séde Apostoli:ca,em que 
lhe permittia p~der hm:dar e testar: a Mesa, depois 
de ter ouvido"sobre este requerimento ·a'oi desembar­
gador procurador da corôa, consultou ao mesmo· 
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senhor que não devia conceder o regia beneplacito 
a este rescripto ; porquanto, ficando o supplicante, 
pela profissão religiosa,espiritualmente Hgado ao seu 
voto, ficava ao mesmo tempo, e por esse mesmo facto , 
ligado ao preceito das leis do Reino, que o inhibem 

de herdar e testar ; e que, supposto que a graça da 
secularisação moderasse ou relaxasse alguns e:ffeitos 

do mesmo voto, não podia comtudo altel'ar os e:ffei­
tos e a sancção das leis civis e meramente tempo­
raes ; devendo, portanto, reputar-se um talrescripto 
alcançado ob e subrepticiamente; porque, em- · 
quanto á faculdade de herdar, era esta não só oppo5ta 
ás expressas leis do Reino, e ao direito por ellas 

estabelecido e adquirido por terceiros na ordem das 

successões hereditarias, mas tambem aos direitos da 

corôa no caso de vacancia por falta de outros her­
deiros ; e que emquanto á faculdade de testar·, com 
igualresistencia a outras leis do Reino, ainda mais 
se oppunha aos direitos da corôa; porque, não po­
dendo o convento succeder a este supplicante depois 
.de secularisado, e não podendo elle igualmente tes­
tar pela inhibição legal, devia vagar para a corôa a 
sua herança. Que aos soberanos :imperantes perten­
cia conservar illesos os direitos da corôa, e a sua au­
toridade, mantendo o bem do Estado e dos vassallos, 
cujo socego e felicidade dependem da fiel observancia 
das leis, que não podem ser derogadas ou arguidas. 
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pelos Summos Pontífices em materia temporal, alheia 
da inspecção do sacerd.ocio, e só propria e 'privativa 
dos mesmos imperantes. E tendo subido á real pre­
sença esta cons1!llta, foi S. A. R. servido, por sua 
real resolação de 26 de Dezembro de 1809, tomada 

na côrte do Rio de Janeiro, resolver que não havia 
q·ue deferir. -João da Silva Morez'1·a Paizinho. 
- Registado. Lisboa, 5 de Dezembro de 1812.­
Roberto Gonçalves Coelho. 

Á vista, pois, desta serie de legislação, que está 

em vigor, e de outrl1 qualquer que tenha relação 
para aqui, como o Alv. ele 12 de Maio ele 1778, que 
dispensou a Lei de 9 ele Setembro de 17 6 9 a favor 
dos cavalleiros de Malta, afim de succeclerem ab-in­
testado e por testamento no usufructo de quaesquer 
bens que não sejão da corôa ou de vinculo, é Íi-1cil ele 
vêr que as eorporações, mosteiros, innandades, etc:; 
não podem hoje succeder ab-intestaclo, n·e.m set 
instituídas herdeiras, pelas expressas prohibiçõcs q u~ 
têm ,de adqhirir por este · modo pelas sobt'eclih~s 
leis; e por isso vêm os que, para haverem de adi'r 
:algum legado, é necessario que .impetrem provisão 
régia, que ll'les conceda essa faculdade, afim de 
evita:r,as fraudes· que por este titulo e modo se podião 
faz.er, quando ·aliás as leis não são tão expTessas 'a 
respeito dos legados deixados ás corporações, e só 
sim a respeito dos deixados ao 1·eligioso, na férma 
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do§ 10 daLeide 25 de Junho de 1766. Deve-se,por­
tanto, tirar por conclusão geral qne os :mosteiros e 
corporações de mão-morta, os religiosos, e ainda 
os egressos ou secularisa.dos, não podem herdar nem 

testar, e que, para poderem adquirir alguns bens ou 
adir algum legado, não sendo de alimentos vitalícios, 
deixados aos religiosos pelos parentes, preci3ão de 
licença régia; succedendo sómente os mosteiros aos 
l'eligiosos da sua corporação, posto que a isto im­
propriamente se chame successão, por possuírem 
em commum, e não terem os membros da corpo­
ração ou mosteiro cousa propria e como sua; e que 
os bens que tiver adquirido o religioso secu1arisado 
vêm á corôa (280). 

Tendo, porém, entrado em duvida se as leis citadas 
e que prohibem a todas as corporações, ordens, 
igrejas e mosteiros adquirir bens de raiz, compre­
hendem ou não as irmandades do Santíssimo Sacra­
mento e as Misericordias, por isso que, pela Prov. 
de 13 de Fevereiro ele 1770 e Alv. de 20 ele Julho 

(280) Veja-se a nota 99 deste tratado, onde fica desenv~lvido o 
direito estabelecido na Heg. Res. cít. ele 26 de Dezembro de 1.809. 
que se deve entender sómente a respeito dos religiosos egressos, c 
não dos que annullárão os votos da sua profissão; porque estes podem 
herdar e tes tar, bem como os mesmos religiosos egressos, uma vez que 
obtenhão bulia pontificia de dispensa com o competente beneplacito 
regia que dispensa as leis civis e canonicas, de que se aclla exemplo 
nas Rc~ol. de 28 de Julho de 1817 e ?.8 <ie Setembro de a 825. 
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de 1793, se ord.enára que se não admittissem demm­

cias dos bens que as irmandades do Santíssimo J>OS­

suissem ; . e peio 2 o Alv . de 31 de Janeiro de 1 7 7 '5 se 

permittio dispôr de alguns bens a favor da Miseri­

cordia de Lisboae doshospitaes della; e pelo Decr. 
de 15 de Março de 1800 se mandou pôr silencio 
nas caasas de denuncias sobre os bens que possuião 
as casas de Misericordia e hospitaes; devemos tam­

bem S!!Üver semelhante duvida á vista da l'egislaçl'1o 
existente. 

Sendo certo que os soberanos de Portugal em 

tmdos os tempos fundárão muitas Misericordias e 

hospitaes, e protegêrão particularmente oatras que 

os fieishavião estabelecido, especialmente depois que 

em: Lisboa, no mez de Agosto de 1498, foi fundada 
a Misericordia pela Sra. Rainha D. Leonor, á imi­

tação da qual se erigirão outras quasi em todas as 

vi11as de Portugal, que fôrão tomadas debaixo da 

protecção régia, de tal modo que até prohibirão os 
soberanos que dellas conhecessem não só os prelados 

ecdesiasticos, mas os seus mesmos ministros, como 

se vê qaEx:trav·ag. de 2 de Março de 1568, § 8, fonte 

da Ord. li v. 1, tit. 62, § 42; não é, porém, menos 
certo que, apezar desta protecção, sempre as Mise­
ricordias fôrão consideradas como corpos de mão­
morta, entrando Na :tregra gera.l das mais corporações 
para o effeito da acquisição de bens sem régia licença. 
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É istooquesededuzdocit. Alv. de31 deJaneiro 
·de 1 7 7 5, que se explica assim : « Porquanto entTe os 
bens deixados ou doados á sobredita Mise?·ico?·dia (de 
Lisboa) e hospitaes clella, p6cle haver alg-uns q~úe se 
·não possão r-ete?' sem faculdade minha : pcúm os possui­
?'em por· mais tempo do qt&e o determinado pela lei 
do reino, Heipo1· bem (porptwosnwvimentos ela minha 
?'égia piedade) qv,e possão conserva?' no setú domínio : 
primeimment e, pacl1·ões de J~úro em qualq-uer dos almo­
Xa?'Í[ados e alfanclegas destes reinos i em segtmclo la­
gar, p1·opriedacles de casas na cidade de Lisboa .. .. E 
o1·cleno qt&e, sendo vendidos dent1·o ele anno e dia todos 
os mazs bens ele 1'aiz de outra nat'tt?'eza, se empreguem 
os p1·oclttctos clelles ern t·e1·1·enos da ?1Ws?ncb cidade ... 
Pelo qtte peTtence, porém, c~ todas as sob1·editas novas 
e j'l.ü'U?'cts acquisições, se me :pecliráõ para todas e ccGdc~J 
"-úmcú dellas novas licenças pela J.l!Jesa do IJesemba??go 
do Paço, parctJ rn'as consultar. » Palavras estas de 

que se prova que as lYiisericordias estão sujeitas ás 

leis da amortização, bem como as mais c.:orporações. 
Havendo, porém, omissão nos administradores de 

·emelhantes casas sobre a retenção dos bem, e falta 
<le rég·ia licença para os possuírem; e multiplicando­
·Se as denuncias a respeito delles, veio o Decr. ele 15 
·de Março de 1800, que, pelos attendiveis e louvaveis 
motivos que nelle se expressão, incorporotú á ?'eal 
·C0?'6a os padrões e mais bens ele rca'z, lim·es ou 
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vinculados, que possuião contra a p1·ohibição das leis· 
as casas de Misericordia e hospitaes; e da administra­
ção destes bens,. 1:~ssim inco1·pomclos á corôct, fez 
mercê S. M. ás ditas casas, com ás declamções nelle 
exp1·essas; impondo perpetúo silencio nas ca'l.~sas de· 
denuncias que não estivessern julgadcts. 

Por outros iguaes motivos de religião e piedade , 
já tinha S. M., pelo Alv. de 20 de Julho de 1793 ,.. 
exceptu,aclo, como fica dito, da saricção das leis que­
prohz'bem em geral, debaixo ela penct de commisso, a 
retenção e aclminist?'ltção elos bens immoveis , capellas e· 
jur.osreaes, as z?·nwndades do Santissinw Sacram,ento 7 

p1·ohibindo a admissão de dem~ncias dos bens por 
ellas possuídos. 

Porém, entrando em duvida se esta prohibição se 
estendia aos bens adquiridos depois deste alvará, ou~ 

se tratára sómente dos que possuíssem até ali, appa­
ireeeu a Resol. de 4 de Dezembro ele 1802 (que se 
imprimia em 20 de Março ele 1820), q'l.~e declarou 
que o sobredito Alv. de 1793 se não devict entender a· 
respeito de novas, maiores e illimitadas acq'l.tisições, 
ainda que (ôssem em beneficio das Mise1·iconlias, para; 
dotes de or'Phâs, criação dos ea~postos, sustento dfJ 
enfe?·mos e esnwlas pam pob1·es j po?' isso q'ue a Lei 
de 20 deJ.lfc~io ele 1 7 9 6, que instaurára o § 21 da Lei 
de 9 de Setembro de ) 7 6 9, não exceptu á1·a encargos 
alguns; tendo-se já resolvido, pelct Resol. de 26 de: 
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Junho de 1801, que se deviãoobserva1· litte1·almente 
as leis estabelecidas e existentes, não seg1úndo p1'a­
ticas nem usos o·u estylos em cont1·ario, como a res­
peito dos vínculos tinha decla1·ado ct Resol. de 3 de. 
Novembro de 1801. 

Finalmente a Lei de 18 de Outubro de 1806 

no § 2 diz : « Hei po'i' bem confirma?· ct nwrcê que 
fiz {tS il1ise?'icordias pelo Decr. de 15 ele 11farço de 
18 O O, para conse1·varem os bens e capellcts ele que 
estavão de posse ctté á datct do mesmo decreto, não 
obstante cts leis qtte prohibem a amo1·tização. Esta 
grraça, porém, se não estende1·á a novas acqwisições 
sem expTessct licença minha, nem ainda. áq~wllcts 

em que já anteriormente á referida clrda tinhão 

vo.cação, legado ou contrato, po1·ém ele que ainda 
não tinhão posse nat~wal. Deveráõ, comtt~do, as 
pessoas que compoem o governo das Miserico1·dias 
1'equer·er-·me a licença nos casos occtw·rentes ; e a 1Vfesa 
do Desen1-ba1·go do Paço m'as poderá cons1tltar, ha­
vendo justa causa paraS? concede?·, c tendo as J.ll{ise­
?'Ícordias menos 1·enda do qtte {ô1· necessario para 
a satzSjação elos seus enca1·gos e j~tstas applicações. >> 

E no § 3 diz : « Ficaráõ, po1· esta ?nercê que fiz ás · 
Miserico?·dias de as relevar do commisso em que 
tinhão incor1·ido, para a minha corôct muitos dos 
seus bens », E:.tc. 

Quem não vê, pois, que, segundo esta serie de 
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legislação, e muito prin.cipah:nente pela clara expt,es­
:são dest1~ providentissimo 1~ltimo atvaFá, as Mis~r~i­

cordias e innandades do Sa~ntissirno, hospita~s .e 

mais estabe~ecimentos pios, estão suj,eitos ás leis 
geraes da amortização? 

Pela razão louvavel dos soberanos terem muitas 
veljes relevado do c0mmisso 0s bens que possuião 
-estas corporações, 11ão se segue ql.1~ ell8)s estejão 
isentas da lei geral da amortização., nem que depois 
de semelhante mercê fiquem habilitadas para .fa,zer 
novas :wquisições sem a necessaria régia licença, ex-· 

pedida pelo h'ihunal competente da Mesa doDesem- · 
bmrgo do Paço; como tem acontecido com as corpo­
rnções regulares 0u ordens religiosas: ás quaes, pelo 
Av. de 22 de J ul<ho de 1790, se prohibio, até 1wva ·. 
o1·dem, expedz?·en~-se pelo Desem,ba1·go do P.aço cdvm;ás 
de mercê sol!we bens que possv.iss.ern -efossern den'l.mcia­
dos ; e dispensctndo-se t~lti??Wrnente, pelo Decr . de 
16 de Setembro de 1817, cts leis da ctnw?·ti.zagão sobre 
os bens q1..te poss1..dssem na S'l.ta clatcõ ; .ficcmdo, comtudo, 

para o jidu1·o, ern obse1·vancia as rnesnws leis; e pro­
Mbição de aliena?· ou c6dqui1·ir, he1·dar m~ su.ccede?·, 
ta·nto pq,1·a as 01·dens ern co?nrnru,rn, corno pa.ra os seus 
.inclivicl'UJos, e ficando sem effeito as cle,nuncias· em qtúe 
não tivesse havido sentençct passctcla em, jtdgaclo (*). 

(*) Sobre amortização, veja-se Carta Ilégia 1• de 9 de · Se tembro, 
de d•6 iDezem.L>no cl~ 1609, AIY. 1 o de 23 ele 1\o\embJ•o, Pro :v . de 13 



D~ TESTAMENTOS E SUCCESSÕES 343 

'de Agosto de 16'12, 20 de Abril de 16'13, Carta Regia l. •, 2•, c 3• de 
3, e Carta Hégia rle B de Feverei11o de 1.637; Ci>rta Régia de 24 de. 
Novembro, Po1•t. de 13 de Dezembro ele 1538, e Cap. 12, fim. 

Suas leis fôrão dispensadas aos religiosos Carmclitas da cõrte, pa1a 
acquisição elo terreno immediato ao seminario da Lnpa : Decr. de 15 
de Outubro de 1810 (Collecç. Nab. ). - Uso e logradouro foi concedido 
á irmandade de Santa Luzia, na côrte, do terreno fronteiro á sua capei! a, 
~ob certas condições: Oer.r. de 30 rle lltai,J de 1.818 (Collecç. Nab.).­
A$ confrarias do SS. Sacramento, pelo AI v. de 20 de Jnlbo de 179:3, são 
isentas da sancção das leis de amortização, e seu commisso sobre bens e 
.juros reaes; por isso '<.i do Hio de Janeiro da <• Utiga Sé manclou-se restituir 
asisado terreno comprado para edificação da matriz: Besol,de2ldeJulho 
de 18-18, annexa á de 21 cl~ Otttubt·o de 18:l2 (Collecç.Nab .) .- V·ide,Ed ital 
de 20 de Março de 1820 ; AI v. de 15 de Abril ti e 183li. uispensa foi con­
cedida á Misericordia da cidade de S. Paulo, para possuir perpetuamente 
clnas casas doadas na viUa de Sa;ntos, com insti tuivão confirmada de Jaza­
reto e hospitnl, cobrando certa quantia dos escravos que pJra elle en­
trassem: Decr. ele 22 de Setembro de 1818 (Collecç. Nab. )-0 legado 
deixado em testamento para acabar-se a igreja matriz da irmandade do 
'Desterro do Campo-G-rande de Santo Antouio de Jua ry foi isento da taxa 
·d.o AI v. de i 7 de Junho de 1809: Dec. ele 8 de Janeiro de 1819 (Collecç. 
Nab ).- Dispensa foi concedida a favor da congr·egação das Servas dos 
Pobres em Lisboa: Oecr. de 1,[j de Abril de 18'L9. - Dispensa se conce­
·deu para que na capella do Caraça, em que havia sido instituido her­
·deiro El-rei O. João v r, se estabelecesse um hospital para os padres da 
congregaçüo da missão ele S. Vicente de Pau la, e com que obJ'igações : 
Carta l1égia de 3·1 de Janeiro e Decr. de 20 ele Julho de !1.820 (Collecç. 
Nab. )-Declarou-se q_u_e, segundo as Hcsol. de 26 de Junho de 1801 e ú 
de Dezembro de 1.8.02, a leg:slação que regia sobre a abolição dos encar­
gos pios a nem um exceptúa, de conformidade com a f,esol. de 13 de 
No,embro de 1801, não obstante o AI v. de 2() de Julho de 1793 c Pro v. 
de 13 ele Fevereiro de 1.770, a favor das confrarias do SS. Sacramento, 
·que se não deve entender haverem por aquelle Ahr. sidQ habilitadas 
para novas, maio1·es e illimilaclas acquisiçõ~s : Edital de 20 de ~larço de 
1_8'!0 (Cullecç. Nab. )- Dispensa foi concedida á irmandade de S. Gon­
ça lo Garcia, da villa do Penedo, na Bahia, para erecção de um hosp,ital 
-que possuisse dez propriedades de ca~as, e <'Otn w1e ronclicões: Prov. 
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de 17 de Abril de 1820 (Collecç. Nab. J.-Appli~ou-se para seminario 

episcopal o Hospício de No&sa Senho~a da Palma, na Bahia. : Carta Imp. 
de 4<le Maio de t82li, annexa á Carta de Lei di! 9 de Dezembro de 1.830 
(Colkcç.Nab. ).- Dispensa teve e para que fim o hospital de caridade da 
provincia ele Santa Catharina: nes. de ~8 de Setembro de !828.-Dispen­
sa teve t~mbem para certo fim o hospital de caridade da villa dof\io-Gran­
dc, ni, província de S. Pedro do Sul: Hes. de 29de Setembro dei828. -
1Jispensa foi concedida e para certos fins ao hospital de caridade de Porto-. 
Alegre, no Hio ·Grande do Sul: Resol. de 25 de Setembro de 1829.-São. 
nu lias todas as alienações e contratos onerosos feitos pelas ordens regu­
larr.s sobre bens moveis, immoveis e semoventes de seu patrimonio, sem. 
expressa licença do governo: Lei de 9 de Dezembro de 1!:!30.-Decla­
ron -se que a Lri ele !J de Dezembro de 1830 não prohibe a concessão de 
liberdade aos escravos das ordens t•eligiosas: Av. de !6 de Setembro de­
! 83!1..-Disp~nsa para possuir casas kgadas teve o hospital da Misericor­
dia ela villa ele Paraty, no Rio de Janeiro: Resol.de H de Nove111bro de 
1831 (Collecç. Nab. ). - Dispensa teve a Misericordia de S. Paulo para ad­
quirir por liLulos legaes uté 200 contos de réis em predios rusticos ou 
urbano.i: l\e~ol. de 7 dr Agosto de 183'2.-Díspensa foi concedida para 
cdilk.aç5o do recolhimento de meninas orphãs e pensionistas, e com que 
dotação, no :Maranhão: Hcsol. de 7 de Agosto de 1832.-Negou-se a con­
firmação do patrimonio da igreja de S. Pedro dos Clerigos do Hecife, e 
apezar da posse immemorial, porque a isso se oppunha a antiquissima 
legislação de amortização, em vigor pela lei de 20 de Outubro de 1823, 
não podendo apt:oveitar oAlv .. de 20 de Julho de~ 793, só favoravel ás i r-. 
mandades do SS. Sacramento.-Av. de 15 de Abril de i83l!.-A confraria 
de Nossa f;enhora do Rosario das Alagôas declarou-se que a dispensa 
para possuir só podia ser concedida pela assembléa geral , mostrando 
confirmação da conf,aria, seu compromisso, e r~zer-se uso conveniente 
dos bens pos~uidos e dos que pretendessem adquirir: Av. de 26 de 
Março de 1836. -Concedeu-se licen~a ao convento de Santa Theresa 
da Bahia para celebrar conlrato de aforan1ento perpetuo de 22 braças 
de terreno: Av. de 13 de Outubro de 1836. -Declarou-se á Miseri­
cordia de Santos que o governo não podia conceder-lhe licença para 
possuir tenenos aforados : Desp. de 22 de Dezembw de 1836.-Per­
millio -se á matriz da villa do Bananal a alienação de terras suas, atten­
dendo-se que, não sendo ellas possuídas legalmente, e devendo por is~o 
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vir á Fazenda Nacional, todavia de igual maneira se Uâ[J havia obrado 
com outras corporações em identicas circumstancias : 011'. de 20 de 
Fevereiro de 1837.-Concedeu-se uos Religiosos F rancbcanos do Rio 
-de Janeiro alhear uma nesga de terra : Av. de 20 de F'e1·ereiro de 
1837.-Concedeu-se ao r.onvento de Sa11 ta Thr re~a da Bahia licença 
para aforar os llaldios que lhe pertcncião, uma vf'z que o aforamento 
se fizesse com certas condições : Av. de 12 de Abril de 1.837 .-Dis­
pensa das leis de amortização se concedeu á igr<'ja de Kossa Senhora da 
Conceição da \'illa de Vassouras para poosu ir o patrimoni o de 360 braças 
de terras doadas: Resol. n. 20 de 27 de Julho de 1838 - Dispensa se 
concedeu á matriz da villa de Valença, no Il.io de Janeiro, para continuar 
a possuir os bens de raiz de seu patrimonio: Res ol. n. 50 de 25 de Se­
tem bro ele 1838. -Dispensa se concedeu á fabrica da matr iz de Santa 
Anna da villa do Principe, no nio-Grande do Norte, para po~suir certos 
terrenos : llesol. n. 98 de 28 de Abril de 18LIO. - Foi revogada, por 
versa r sobre di~pensa de kis de amor tização, a Lei Pro v. do Hio-Grande 
do Norte de o. 4tl de 20 de Outubro ue 18 't0 : llrsol. n. 278 de 3 de 
Abril ue 18~3; e lambem a de Santa Gatharina dr. 12 de Maio de 
j 835 ; e a de S. P'<Ulo de 26 1le Jan eiro de 1837 : flesol. n ;1H3 de 13 

de Sl'tembro de 1843. - Dispensa foi co}lcedida ao ho pita! da Ordem da 
Penilencia, em Santa Catharlna, para .aclC[!t·ir ir e pos:>uir bens de raiz até 
ao vall)r de 10 cuntos de rtis: ne~o l. n. 2\l7 de 30 de Sétcmbro de i8lJ3. 
-Dis)lensa foi concedida ao convPuto ela Soledade, na ll.tllia, para adqui­
rir proplieclaele le~ada : Llrsol. n. 337 ele H de Fevereo~·o rlc !845.­

Negon-sc li ença pa ra aforamento de marinbas f•·onteiras á fazenda do 

convento do Carmo, porsercontra o Decr. de !6.de "<'tcntbro de 18'1:]: 
Ord. de 6 de ,Agos to de '1845 (Suppl. elo Jor·n. do Cornm . 22<,). - Foi 
PemJitlido a quaesquer corporaçi)es de mão-morta permutar se11s bens 
de raiz por apolices da divida publica, tnmsferiveis e com abat imento 
ele metade da ~isa: Lei n. 369 de 18 de Setembro de lSlt :'i, art. 44. 

As corporações d(' mã•Hnorta pag~o dos seus predios dcdma dobrada: 
Decrs. de 7 de Novembro rlc 1S:l1 e 23 de Outubro de \832.-:-Este 
imposto pa~sou a ser prov inci.~ J, excepto no mnnicipio neutro : Lei 
n. 58 de 8 de Outubro de 1833, arts. 31 e 35 ; Lei n. 110 de ·3 de Ou­
tubro tie 11:>34, arts . 3G e 39 ; depois á geral pela Lei n 98 de 31 
de O~tnbro de 1835, art. 11, § 55, e art. 12; L('i n. a6!:1 de !8 de 
Setembro dc1845, art. 9, § 22, -Fôrão isentos de puga-la vS cunventos 
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CAPirr ULO XLIII. 

Da comp~ti·ação dos gráos de parentesco para as 
successões, e ás quaes se ente1~de passada a posse 
natural com effeitos de civil. 

Sendo ordinariamente deferidas as snccessões aos 

parentes mais proximos, é importante conhecer bem 

os gráJos de parentesco, para saber a quem se deve 

adjudicar uma successão quando é contestada entre 

muitos parente:s, conhecimento que é tambem muito 

necessario pa-ra se saber entre que parentes são pro~ 

hibidos ou permittidos os casamentos. 

e Fe'colhimentos das t•eligiosas de S. Paulo e Bahia: Lei n . ·6(), 
de 20 de Outubro de 1838, art. 21.-Declarou-se ser a ella sujei:a a 
fabFica da cathedral da côrte : Ortl. n . 25 de 26 de Mat•ço de 1 842 . 
-Não pagão as Miseri<rordias, conforme o Si ~ do Alv. de 27 de Junho 
de 1808, 3 de Junho de !1.809 e Dccr. de 23 ele Outubro ele 1832, 
art.1, Si 2: Off. de 22 de Setembro de' 1841. (Jom. do Comm.243).­
As cama r as muni"ci'paes não são corporações de mão-morta para o effeito 
de pagarem 2• decima: Ord. n. 4 de i5 de J aneit·o de 1842. 

As corporações de mão-morta pagão dil:eitos de chancellaria pela 

amortização ele seus bens : Decr. de 1.6 de Setembro de 1817.-Paga 
a dispensa da lei de amortização 2 OJO do valor dos bens : Lei 
n . 243 ·-de 30 ele N0 vembro de 1!8M., art. 24, Tab. § 32.- Só são 
devidos na occasião de se rea lizar elfectivameote a d ispensa de amorti­
zação : Ord. de 5 de M:urço de 18.12 (Jwn. . 66).- Só se devem 
pagar os relativos á 'Con!it·mação 'da doação e dispensa da amortização : 

Ord. de "28, (te Abril ele 1842 (Jom . 124). 
Dispensas de amorti?ação pagão na secretaria ele estado dos negocios. 

do lmperio o emolumento de 208000 réis: Decr. n. 3116 ele 30 de 
Março de 1844, Tab. (N ota do.Sr. Conselheiro Furtado de Meudonça) ~ 
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Dons são os modos de contar os gráos de paren~ 

te~co : por direito civil e canonico. Em um e outro 

direito o parentesco é composto de duas linhas, a 

saber, directa e collateral : aquella compl'ehende 

todos os descendentes e todos os <ascendentes; esta 

os collateraes, isto é, todos os que não são descen­

dentes ou ascendentes, como irmãos, tios, etc. Na 

linha recta se contão os gráos do II_lesmo modo, 

tanto por direito civil, como canonico; e nesta é 

facil a computação, porque depende de uma só 
regra, e é contando tantos gráos quantas são as 

pessoas da gera,ção, exceptuando um individuo : 

assim o pai e .o :filho fazem o primeiro gráo, porque 

não ha senão clnas pessoas, das quaes se eleve tirar 

uma; o avô e o neto fazem o segundo, porque ha 

tres pessoas: a saber : avô, neto e pai, que está no · 

meio ; o bisavô e bisneto fazem o terceiro gráo ; e 

assim por diante, contando por gerações, porque 
cada geração faz um gr~ío. 

Para contar os gráos na linha collateral é preciso, 

por direito civil, procurar de ambas as partes o 
tronco commum donde descenderem os parentes de 
que se quer saber o gráo, e contar tantos gráos 

'quantas pessoas abi se acharem, á excepção daquella 
que faz o tronco commum, que nunca se conta ; e 

daqui vem que por direito civil não ha primeiro gráo 

·n.a.-linha collateral, porque para se saber em que 



348 TRATADO 

gráo estão dous irmãos entre si, se veem tres pess'oas, 

.a saber: os clous irmãos , que fazem o segundo gráo, 

e o pai, que, por ser o tronco principal, se não conta. 

Se se quer saber o gráo do tio e sobrinho, é preciso 

ir procurar o avô do sobrinho, que é o pai do tio 

e seu tronco commum, e se acharáõ tres pessoas, 
sem contar este tl'onco cOinmum; por consequencia 
o tio e o sobrinho estão no terceiro gráo. O avô é 

tambem o tronco commum dos primos carnaes ; e 

para chegar a elles por ambos os lados se achão 

quatro gráos, sem o contar, o que faz que os primos 

carnaes ou germanos estejão em quarto gráo· : estes 

exemplos servem para os mais gráos. 
Para contar, porém, os gráos, segundo o direito 

canonico, na linha collateral, é preciso observar cluas 

regras:-1 a, qqe se aquelles de • que se procura o 

gráo estão igna.lmente distantes do tronco commum, 

é p1·eciso contar tantos gráos entre,elles qu<vntos ha 

de um delles ao tronco commum; assim, dous iniJ,fbos 
estão no · ptimeiro gráo, porque cada. um delles não 
está mais distante do pai commllm q u~ um gráo : os 
primos carnaes 011 filhos de i1·mãJos estão no segundo 
gráo porque caéla um clellea está clistanJ.e dons gdw~ 
do avô, que é o tronco .commum. -2a regra, que 
se aqueHes de que se quer saber o gráo não estão 
igaalmente cli~tantes do tronc~ ·commum, é preci~Q 
contar os gráos claquelle que está mar~s distante ; 
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;assim o tio e o sobrinho· est~o no segundo gv-áo, 
po:~:·~]l!l:e o sobriml1o es,tá distante doRs gráos d.e seu 
-avô, pai do tio, que não tem de distancia senão um 
gráo: o filho do. sobrinho está distante tres gráos 

de seu bisavô, pai do tio iJ;mã.0 do, atvô; e po,r conse­
•quencia estão elles no. tereeh·o- gráo, e assim por 

·diante. 

Oomtudo, g.uarrdo os gráos sã,o designaes, para. 
m.elhor explicar . o, paFenteseo se com talo alguma.~ 

·vezes os dons lad0s; e assim se diz, por exemplo, 
que o tio e o sobrinho estão de primeiro a segund." 
gráo, e que o filho do"S.@ibrinho e·· o tio do irmão d(!). 
avô são parentes em ter~eiro gráo. 

Do ex;posto se v.ê,a quem se deve adjudicar a sue­

cessão ab-intestado, tendo em vista .as cinco ordens 

del.la estabelecidas no Cl:!tP· 42, §§ 1, 2, 3, 4 e :9, o 
que tudo se deve entender a respeito .dos bens 
allodiaes e livres, em que se comprehendem tambem 
·os moveis; porque a resp.eito da successão <ios da 
·Corôa, emphyteuticos e de morgado, se tratou :nos 

§§ 6, 7 e 8 do mesm0 capitulo. 
Resta s6mente notar a expli~ação quefez o Ass. 

·de ·15 de F1evereiro· de 18 7 6 sob1·e a disposição d0 

Alv. de 9 de Novembro de 1754, que manda ~ue 
as posses nos casos expressos no mesmo alvará fiquem 

transmittid~s ás pessoas que a referida lei contempla 
·com toda a força da tomacl.a cm·poral e civilmente; 

T, T. 23 
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pois- duvidando-se até que gráo de parentesco se' 
devia estender a disposição da sobredita lei sobre a;, 

transmissão da posse natural com força de civil aG& 

herdeiros ab-intestado, se decidio por aquelle assento:. 
~ Que sendo a herança de bens allodiaes na, linha: 
directa dos descendentes ou ascendentes, se estendi8; 
o parentesco para a transmissão da posse in infinitt&?n 
a: todos os gráos, e na linha collateral, além elos 
irmãos e fi[hos dos irmãos, aos mais proximo~ pR:­
rentes até ao decimo gráo, contado segundo o direito, 
civil, que tiverem um direito certo e indubitavel á· 

herança do defunto a que devão succeder cLb-intes­
tado, pm·que to.dos se repu tão herdeiros legitimas ; 
qHe sendo de 'bens de morgado na linha descendente, 
não póde deixar de comprehender a lei o neto, o 

) 

bisn.eto, o terceiro neto e os mais seguintes, os quaeS' 
são indubitavelmente chamados pelas leis do reino· 
para a successão dos morgados; e na linha collateral, 
além do irmão e sobrinho, por identidade de razão e' 
força de comprehensão, se deve estender a disposiçã<Y 
da lei ao parente notoriamente mais proximo dO' 
ultimo administrador, sendo do sangue do institui­
doi·, ou o que tiver um parentesco proximo e indu­

bitavel com um dos dons, vindos todos pela mesma 

linha por onde vem o morgado, por se mostrarem· 
igualmente chamados pela Ord. liv. ~' tit. 100,. 
§ 2 in fin. para a successão dos bens vinculados r 
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e mais razões que expressa o sobredito assento 
(14 7). 

Nos prazos, sendo de vidas, faltando a nomeação 

na primeira e segunda, faz a lei transmissi vel a sua 
posse ás pessoas chamadas pelas leis destes reinos, 

as quaes se entendem ser em primeiro Jogar os des­

cendentes, na conformidade da Ord. li v. 4, tit. 3 6, 

§ 2; em segundo logar os ascendentes pela mesma 
ordem, segundo a mente e contexto do § 4, que 
prefere a estes os filhos natmaes, e só na falta elos 
referidos ascendentes chama ao :filho espurio, sendo 
legitimado pelo príncipe em tal fórma que possa 
succeder ctb-intestaclo, e não de outra maneira ; em 
terceiro Jogar, os transversaes, emquanto os houver, 

a: respeito dos prazos que fôrem de corporações ou 

ele pessoas que não podem consolidar um e outro 

dominio; e a respeito cia.s que fôrem aptas para a 
c-onsolidação, se entendem chamados os parentes até 

ao quarto gráo, contado segundo o direito canonico, 
tudo em perfeita execução do ,§ 26 da Lei de ·g de· 
Setembro de 1769, que ficou em seu v1gor pelO> 

Decr. de 17 de Julho de 1778. 

(i47) A successão dos bens de morgado eslá hoje regulada de ou tro 
modo pela extincção dos vínculos com a vida dos ·actuaes administra­
dores legitimos. Vejão-se as notas pags. 158 e 279. 
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CAPITULO XLIV 

Dos gráos de Stbccessão a,b-intestado conforme ao 
direito das nações mais vizinhas e policiadas. 

Tendo-se mostrado até aqui quaes sejão os gráos 
de successão que temos adoptados em o nosso fôro 
para por elles se deferir a herança ab-intestado, e o 
modo de computar estes gráos, em conformidade 
quasi tudo com o·civil romano, cumpre, paPa maior 
illustração desta materia, fa:lier uma breve exposição 

do direito estabelecido a semelhante respeito em as 
nações vizinhas e mais cultas, por ser muitas vezes 
necessario saber-se em o fôr<i> portuguez, e não 
ha-yer arté agora alguem tomado a si esta em preza. 

§ 1. 0- Di1·eito de Hespanha. 

Principiando pelo dire#o de Bespanha, como na­
ção mais vizinha, temos por elle estabelecido no 
liv. 1, tit.13, part. 6, que se p6de morrerab-intestado 

por quatro mod.Qs :-1 o, se o que morre não fez tes­
tamento; 2o, se o não fez perfeitamente; 3°, se se 
:rompeu pelo nascimento de um filho posthumo, QU 
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abrogação, ou adopção do testador ; 4°, se· o her­
deiro escripto repudiou a heq,nça ; o que concorda 
com aL.l, tit. 4, liv.5, e L.12,tit. 8, Cod.daRecopiL 

Que tres são os gráos ele parentesco, a saber : 
ascendentes, descendentes e collateraes ou trans­
versaes: Liv. 2, tit. 13, part. 6, e L. 5, tit. 7,liv. 
5 da Rec?pil. 

N~sta conformidade, bem como acontece entre 
nós, morrendo o pai ou avô sem testamento, ven1 
a succeder-lhe o filho ou neto, preferindo sempre 
o mais proxi.mo em gráo ; porém se o defunto deixa 
filho e neto de outro filho já fallecido, succede com . 
o filho o neto em logar de seu pai; e se são muitos 

netos, não têm mais do que a parte que seu pai teria 

se vivesse; mas se um filho tiver um neto, e outro 

:filho muitos, tanto ;terá aquelle um como os muitos : 
L. 3,tit. 13,part. 6, e L. 1 e5, tit. 8,liv. 5 da 

Recopil. 
Morrendo o descendente, isto é, o filho ou neto~ . 

sem testamento, succedem o pai e a mãi juntamente 
com os irmãos do defunto por cabeças; se não tem 
irmãos, succede}ll os pais j faltando estes, são admit­
tidos os avós por um.a, e outra linha; e tanto tení. 
um avô, se fôr só por sua parte, como os dous pela 
outra ; os ascendentes succedem com os irmãos por 

cabeças, e o . mesmo acontece com os filhos dos 

irmãos, L. 4, tit. 13, part. 6; porém pelas L. 1 e 4· ~ 
) 
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tit. ,8, liv. 5 da Recopil. se corrigio esta legislação, 
mandando que os irmãos não herdassem juntamente 
com os pais, mas só estes; como foi regulado 

tambem. pelo nosso direito, já apontado. 
Porém á successão do irmão são ·chamados os 

I 

irmãos com os filhos de outros irmãos já: fallecidos, 
por _estirpes ; poré.m se não vive algum dos irmãos, 
succedem os filhos dos irmãos por cabeças ; mas 
preferem os irmãos conjunctos de um e outro pai 
def~mto ou seus filhos, tanto aos outros irmãos de 

pai 01:1 mãi como aos filhos destes irmãos : L. 5, 
tit. 13, part. 6, e L. 12, tit. 8, liv. 5 da Recopil. 

Se. o defunto tem irmão por parte do pai, e outro 
por parte da mãi, cada um delles succede em os 
oens que por sua linha proviei·ão ao defunto: em os 
~dquiridos de outra maneira succedem por igual; 
porém não existindo irmão, succede o ·parente mais 
chegado até ao decimo gráo ; e não o havendo, 
succede o consorte; e não existindo, o fio3co: L. 6, 
tit. 13, part. 6, L. 6, tit . 4, li v . 5, e L. 12, tit. 8, 
li v. 5 da Recopil. 

Se se contrabe publicamente matrimonio sem 
dote1 e à mulher não tem depois da morte do ma­
rido de qne viva honestamente, succede ao marido, 
ainda gue tenha filhos, em a quarta parte, coro 
tanto que esta nno exceda a mais de. cem libras de 
ouro; porém se tem de que viver, não sucçede nem 
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-~herda do marido: Liv. 7, tit. 13, part. 6, L. 3, 4 e 
-5, tit. 2, e L. 5 e 6, tit. 9, liv. 5 da B.ecopil. 

Se o defunto não tem descendentes nem ascen· 
-dentes, succede o filho natural da concubina 'na 
.sexta parte, que se ha de dividir igualmente com 
.sua mãi; porém em sua vida ou em testamento bem 
_póde o pai doar-lhe todos os seus bens : se tem filho 
l egitímo, tão sómente lhe póde dar uma onça Óu 
.parte de doze ; se tão sómente tem ascendentes, 
-deixando a estes a legitima da herança (que é a terça 
_parte), pócle deixar o resto ao filho natmal; e se o 
pai se não lembrou delle, está o herdeiro obrigado 

·.-a alimenta-lo: L. 8, tit. 13, part. 6, L. 1, 8 e 9, 
:tit. 8, L.11, tit. 6,e L. 7, tit. 8, liv. 5claRecopil. 

A mulher do defunto não impede que o filho 
natural succeda a seu pai em duas partes da herança, 
por isso que nascendo antes do consorcio: lhe não 
!faz prejuízo, nem o que se havia de tirar ào filho 
natural se havia de applicar á mulher: L. 9, tit. 13, 
:part. 6, L. 1, 7 e 8, tit. 8 do liv. 5 ela Recopil. 

O pai não póde dar ao filho nascido de clamnado 
·coito, isto é, incestuoso ou adulterino, nem inter 
.vivos, nem mo1·tis causa; e se o faz, podem os irmãos 
legítimos, ou tios, ou avós, revoga-lo, não sendo 
·confirmado pelo rei; e se o não reclamão dentro de 
dons mezes, ou não ha quem reclame contra seme­
lhante doação, pertence ao rei : L. 10, tit. 13, 
part. 6, e L. 7, tit. 8, liv. 5 da Recopil. 
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Oomo a mãi sempre é ce1·ta, os :filhos espUl'ios são· 
admi.ttidos com os legitimes. á sucoessão; e'Kcepto os~ 

·incestu0sos, tidos de parentes dentro do quarto gráo,.. 
ou de damnado coito, ou sendo a mulher de nobre 
]inhagem, a quem não succede o espurio com os. 
legitimos: L. H, tít. !3, part: ·6, corrigida pela L. 7 ,. 
tit. 8, li v. 5 da Recopil., que é a 9a do fôro, segund(} 
a qual, havendo filhos legitimes, não snccedem os. 
natnraes. 

Mórrerrdo o filho natural ab-ú~testctdo, sem filhos. 
e mãi, succedem os irmãos por parte da mãi, ex­
clui-dos os irmãos por parte do pai tão sómente ; 
porém não havendo irmãos uterinos ou da parte da. 
mãi, succedem os irmãos consanguineos, ou da parte­
do pai sómente, aos quaes prefere o que delles fôr, . 
legitimo e natural. Não têm, porém, os filhos natu­
raes direito de succeder ab-intestctdo aos legitimes,. 
nem aos consanguineos por parte do pai tão só mente, 
mas sim aos parentes por parte da.mãi, L .12, tit. 13 :. 
part. 6, e L. 1, 7 e 8,. li v. 5 da Recopil. Veja-se o 

Viscain. Perez, tom.1, pag. 243, e a ·pag. 80, onde· 
traz uma arvore genealogica, com as regras sobre a. 
computação dos gráos de que podemos usar. 

§ 2. 0 Direito de Fmnça. 

Pelo direito moderno de Frarnça, as successões 
·são deferidas tambem: 1'0 , aos filhos e descendentes. 
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-do defunto ; 2°, aos ascendentes ; 3°, aos seus. 
parentes collateraes: Art. 731 do Cod. Civ. 

Pelo mesmo direito, em conformidade do romano, 
para se regular a successão, não houve contempla­
ção com a natureza, nem com a origem dos bens : 

Art. 732 do Cod. Civ. (281). 
Toda a successão se divide por metade entre os. 

parentes paternos e maternos. O.s parentes uterinos 
ou consanguineos não ·são· excluidos pelos germanos, 
mas não tomão parte senão em sua linha (salvo o 
que dispõe o art. 7 52) ; os germanos, porém, em 
ambas as linhas; e nunca se faz devolução de uma. 
linha para outra-senão •quando já não existir ascen­
dente algum, nem collateral de alguma das düas. 
linhas: Art. 733 do Cod. Civ. (282). 

(281) Note-se, porém, que o posterior estabeleeimento dos morgados 
a favor dos filhos mais velhos dos dignitarios dl! Imperio, pelo sc­
natusconsulto de 14 de Agosto de 1.806 veio a fazer uma excepção­
da regra geral estabelecida no cil. art. do Cod. Civ ., r que os dous 
decretos do l • do Março de 1808, relativos aos ti tu los de duque, conde. 
barão e catalleiro, e~tabelecêrfio que os bens que f,· rmão os mor­
gados são inalienaveis e não podem ser empenhados ou 1 enhorado.;; 
que os titulares os não podem vender, dar ou alienar; c que, se a des· 
cendencia masculina e legitima se acabar, ficão os bens livres a 
'favor de outros herdeiros, como s~ •póde vêr em 1\fartin, Traité des 
s1wcessions, tit. 1, pag. 301. 

(282) Qu!'r di ~ e r que a metade d~ successão d, ferida pela . lei á 
linha paterna ou materna não é de\'olvida á outra linha senão 
quando não ha em alguma das linhas paren te alg . rn rapaz de sue­

, ceder até ao decimo S('gundo g1 áo ; porqU'! além c! este gr.áo não SliC­
cedem : Art. 7 55 do Cod. Civ. 
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A proximidade da parentela, no mesmo direito1 

se estabelece pelo numero das gerações ; e cada ge­
ração se chama um gráo : Art. 735 do Cod. Civ. 

Na linha directa contão-se tan.tos gráos como ha 
{le gerações entre as pessoas: assim, se o filho está 
a respeito-do pai em primeiro gd.o, o neto está em 
,segundo, e reciprocamente do pai e do avó a res­
peito dos filhos e netos: Art. 737 do Ood. Oiv., 
s eguindo nesta parte o direito civil, e não o ca­
nomco. 

Fazendo difl'erença entre linha directa e linha 
-eollateml, chamando áquella a serie dos gráos entre 
as pessoas que descendem uma da outra, na f6rma 
do art. 7 3 6 ; ,e,.a esta a serie dos gráos entre pessoas 
que não descendem umas das outras, mas de um 
autor commum (art. cit., e como já vimos pelo nosso 
-direito), distinguirão ainda outra linha, que cha­

márão pate1·na e nwterna. 

E assim os parentes da linha paterna são parentes 
-do defunto da parte de seu pai; e os da linha ma­
terna, os parentes do defunto por parte de sua mãi. 

Em conformidade do estabelecido, formão as se­
guintes regras : 1 a, qne toda a. succe ssão se divide 
€m duas partes iguaes, uma para os parentes da 
linha paterna, e outra para os · da materna: Art. 733 
-do Cod. Civ.; 2a, que os pare·ntes uterinos ·ou con~ 
sanguineos não são excluídos pelos germanos, como 
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fica dito ; 3\ que se não ~az devolução de uma linha 
para outra senão quando já não ha ascendentes 

nem collateraes de uma das linhas, como tambem 

já se notou. 

Sobre a rep1·esentação, que, segundo o art. 739, é 

uma ficção dà lei, cujo effeito é fazer entrar os re­

presentantes em o logar, gráo e direitos do repre­
sentado, estabelecêrão as seguint-es regras : 

1. a A representação tem logar em a linha directa 

-descendente até ao infinito : Art. 7 40 ; 
2. a A representação é admittida, seja concorrendo 

QS filhos de um defunto com os descendentes de 
outro filho já morto; ·seja no caso de todos o.filhos 
do defunto terem morrido antes deste, e acharem­
se descendentes dos sobreditos filhos em gráos ignaes 

QU designaes, art. 7 40. P0rém na linha collateral a 

representação é admitticla. em favor dos filhos e des­
·cendentes dos irmãos e irmãs dÓ defunto, ou elles 
·concorrão á successão com os tios ou tias, ou, por 
terem fallecido todos os irmãos e irmãs do defunto, 

a successão se ache devolrida a seus descendentes 
emgráos iguaes ou designaes: Art. 7 42 do Cod. Oi v. 

Em todos os casos em que é admittida a rep.re­

:sentação, se faz a divisão por tronco ou sthpes. Se 
um mesmo tronco tiver produzido muitos ramos, a 

'Subdivisão se faz tambem por tronco em cada ramo; 

e os membros do mesmo ramo dividem entre si 
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per capita, isto é, conforme as cabeças : Art. 7 43 

do Cod. Civ. (283). 

Successão deje1·idcú aos descendentes. 

Os filhos., ou seus desGendentes, succedem a seu: 
pai e mãi, avôs, avós g outros ascendentes, sem diH­
tincção de sexo nem de primogenitura, e ainda que· 

sejão ti(los de differentes casamentos, por i&'uaes. 
porções e por cabeça, quando estão todos no pri­

meiro gráo ;. e pelo tl:!onco ou sti.rpes,, quando vêm 

todos ou em parte pela repFesentação : Art. 7 45 dp 
Cod. Civ. 

Successão deferida aos ctscenclentes. 

Se o defunt.o não deixa posteridade ou descen­
dencia, nem irmão ou irmã, nem descendentes 
destes, a successã0 se divide por metade entre os­

ascendentes da liNha paterna e os da materna; e o 
asceNdente que se acha em gráo mais proximo, rec;­

lhe a metade pertencente á sua linha, com exclu­
são de todos os ou•tros: Art. 7 46 do Cod. Civ. 

Os ascendentes succedem com exclusão a todos. . 

os outros herdeiros nas co usas por elles dadas a seus 

(283) Os exemplos de semelhantes divisões, formados em arvores. 
genealogicas, pode.m-se vêr no citado l\iurtin, T·raité des snccesslons. 
til. i, pag. 326 e segs. ' 
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filhos ou descendentes que morr~nn sem descen­

den.cia; quando não existão essas cousas, devem 

l!ecebier 0 preço; bem assim succedem na acção que 

poderia ter o d.maatario :Art. 7 4 7 do Cod. Oi v. 

'Successão dos collateraes. 

No caso d!e n1orrer primeil~o o pai e mãi de uma 

:pessoa .que fallecer sem descendencia, seus irmã0s1 

irmãs, ou seus descendentes, são chamados á suc­
·eessão, com .exclusão dos aseendentes e dos outros . 
collateraes; e succedem ou por si ou pela represen­

tação (conforme o qm.e está l!egulado pelos arts. 7 3 9 

·e segs. do Cod. Civ.):Art. 750 doCod. Civ. (284). 

Se o pai e mãi da pessoa morta sem descendencia 

lhe sobreviveu, seus irm~i.os, irmãs, ou seus repre­

·sentantes,; não. são chamados senão á metade da 

.successão; e se o pai ou a mãi s6mente sobrevivêrão, 

-são chamados a recolher os tres quartos : Art. 851 
·do Cod. Civ. 

A divisão da metade ou dos tres quartos devol-· 

v-idos aos irmãos ou irmãs,. ·nos termos do prece­

dente artigo, se faz entre elles por iguaes porções 

se são todos do mesmo ·leito; se, porém, são de 

(28ll) Quem quize'r vê t' doze exemplos' de semelhantes divisões, Je:a o 
1!it. Martin, to :n. 1, pag. 388 e segs. 
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dífferentes, se faz por metade entre as duas linhas 

paterna e ma tema do defunto ; 0s germanos tomão 
parte em as duaslinhas 1e os uterinoseonsanguin.eos 
cada um na sua sómente; e finalmente, se não ha, 
irmãos ou irmãs senão de uma parte, succedem na 
totalidade, com. exclusão de todos os outros parentes 
da outra linha : Art. 7 52 do Cod. Civ. 

Na falta de irmãos ou irmãs, ou descendentes 
d.eHes, e na falta d\3 ascendentes de uma e outra,. 
linha, a successão se defere metade aos ascendentes 
que sobrevivem, e a outra metade aos parentes mais· 
proximos da outra linha : Art. 7 53 do Cod. Civ. · 

E se conconem parentes collateraes no mesmo· 
gráo, a dividem por cabeças: Cit. art. 

No caso do preoodente artigo, o pai ou a mãi que 
sobrevive tem o usufructo do terço dos beJ?-S em que 
não podem succeder em proprieuade ~ Art. 7 54 do 
Ood. Civ. 

Os parentes além do cluodecimo gráo não podem 
succecler ; mas, na falta de parentes em um gráo 

· capaz, succedem em tudo os parentes de outra 
linha : Art. 7 55 do Cod. Civ. 

As successões irregulares são deferidas : 1 o, aos 
filhos naturaes reconbecidos por seu pai e mãi 7 
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2o, na sua falta, ao conjuge que sobrevive, não divor­
ciado ; 3°, na falta deste, ao Estado. 

Os filhos naturaes não são herdeiros : a lei não 

lhes dá direito sobre os bens de seus pais fallecidos 

senão quando têm sido legalmente reconhecidos ; 

sobre os bens elos parentes de seus pais e mãis lhes 
não dá diteito : Art. 7 56 do Oocl. Oiv. 

O direito do filho natural aos bens de seu pai ou 
mãi Ütlleciclos é regulado da maneira seguinte : 

Se o pai ou a mài deixárão descendeu tes legítimos? 
o direito é ele um terço ela porção heredi taria que 
'o filho natural teria tido se fôsse legitimo : é da 
metade quando o pai ou mãi não deixão descen: 

dentes, mas sim ascendentes, ou irmãos ou irmãs ; 

~ de tres quartos, quando o pai ou mài não deixão 

nem descendentes, nem ascendentes, nem irmãos 

ou irmãs : Art. 757 do Ood. Oiv. (285). 

O filho natural tem direito á totalidade dos 

bens qn?-nclo seu pai ou mãi não deixão parentes 
em gráo successivel : Art. 7 58. 

E, no caso ele morrer primeir0 o filho natnral, seus 
filhos ou descendentes podem reclamar os direitos 

fixados pelos artigos precedentes : Art. 7 59 (286)~ 

(285) Veja-se Martin cil., tom. 1, . pag. 453 e segs. 
(286) De que modo e quando de1•em conferir os filhos naturaes () 

que receberão de seus pais, vejão-se os i rts. 760 e 761 elo Cod. Civ. 
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As disposições dos at·ts. 757 e 758 não são appli­
-caveis aos filhos adulterinos e incestuosos; pois que 
a lei lhes não concede senão alimentos (art. 762 do 
Cod. Oi v.), regulados segundo as faculdades do 
pai e da mãi, e nulJ:!.er.o e qualidade dos herdei­
ros legítimos : Art. 7 6 3 . 

Quando o pai ou mãi do filho adulterino ou inces­
tuoso lhe tiverem feito ensina1· alguma arte meca­
nica, ott satisfeito alimentos em sua vida, o ·filho 
não poderá intentar alguma reclamação contra 
sua successão: Art. 764. 

A successão do filho natural, morto sem d.es­
cendenqia, se devolve ao pai ou mãi que o 
tiver reconhecido; ou por metade a cada um 
delles, se tiver sido reconhecido por ambos : 
Art. 765. 

No caso, potém, de mqrrer primeiro o pai e mãi 
do filho natural, os bens que elle tivesse recebido 
passão aos irmãos ou irmãs legítimos se ~e achão 
em especie · na successão ; e se não existem, as 
acções ou o preço dos bens alienados. Todos os 
-outros be.ns passão aos irmã.os ou irmãs natmaes, 
·OU seus descendentes : Art. 7 6 6. 

Quando, porém, o defunto não deixa parentes em 
gráo successivel) nem filhos naturaes, os bens de 
:sua successã:o pertencem ao eonjuge··não divorciado, 
que lhe sobrevive: Art. 767. 
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E na falta de conjuge succede o fisco ou the­
:souro do Estado : Art. 7 6 8 . 

Resta, finalmente, fazer aqui menção do Decr. de 
14 de Julho de 1819, de que já fizemos menção á 
pag. 82, nota, pelo qual em França, revogando os 
arts. 7 26 e 912 do Cod. Civ ., se facultou aos estran­
geiros o direito de herdar, testar e receber heranças 
nos mesmos termos que os Francezes em toda a 
extensão do reino; e no caso de uma herança haver 
-de repartir-se entre coherdeiros estrangeiros e fran­
cezes, se adjudicaráõ a estes, dos bens situados 
em França, uma parte de igual valor aos existentes 
em paizes estrangeiros, de que sejão excluídos por 

qualquer titulo que f0r, em virtude das leis e costu­
mes de Pariz (287). 

§ 3. o- Direito da Prt~ssia . 

Consultando agora o di1·eito estabelecido pelo 
novo codigo dos Estados ela Pr~tJSS'ia , achamos na 
2a part., tit. 2, sec. 5, que trata da herança deferi­
·da aos filhos e outros parentes em linha descendente, 
·o seguinte: 

(287) Póde vêr-se na Ga:oetct f ortugueza de 18i9, n. 200; e note­
se que pela convenção de 21. de Abril de 1778, feita entre Por­
tugal e França, se tinha já abolido mutuamente o direito d' Aubain,e. 

T. T. S. 24 
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Art. 2 71 . Os diFeitos dos· filhos sobre a successão· 
de seus pais serão regulados por contratos, ou, na 
sua falta, por disposições testament3;rias ~ ou, não, 
existindo estas, por estatutos ou leis provinciaes ~ 

Art. 272. Se os estatutos oul~is provinciaes não 
contiverem disposições, ou se ellas fôrem insuffi-· 

cientes, se procederá na conformidade dos regula­

mentos seguintes : 

Art. 273. Primeiro que tudo, os feudos, os fidei­
commissos (ou morgados) e outras partes de bens 
que, segundo as leis ou convenç0es de famílias, 
pe1·tencern a uma ordem de successão particular, 

serão separados da successão na conformidade do 
tit. 1, arts. 502 até 53 9 . 

Art. 274. Se existe um esposo vivo, seus pro­
pri0s bens lhe serão restituídos, conforme os regu­
lamentos do tit. 1: Art. 544 e segs. 

Art. 275. Se o pai fallecido tiver tido a adminis­
tração dos bens proprios dos filhos, cada um destes 
deve levar de mais, como divida da successão, o 

que lhe pertence. 
Em a separação dos bens dos filhos, ácerca da 

successão paterna, se devem ter em vista os princí­

pios estabelecidos em o tit. 1, art. 544 e segs. (288). 

{288) Vejão-se os arts. 277 e seg. do til. 2, part. 2, sobre a sepa­
ração dos bens dos filho~. 
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O que se estabelece pelos arts .. 383 e segs. 

sobre a faculdade dos pais dispôrem dos seus 
bens relativamente a seus :filhos, se não entende 

a 1·espeito da legitima destes, que, segundo o art. 
392, é, quando não ha senão um ou dons filhos, 
de um terço ; da metade, quando ha tres ou 

quatro; e de dous terços, quando ha mais de 
quatro filhos. 

Herança dos descendentes. 

Depois de tirados todos os bens que não per­

tencem á herança, todos os filhos tidos do casa­
mento da mão direita são chamados a recolher o 
testo a titulo de herança, art. 300 do tit. 2, e 
herdão os bens de seus pais em porções iguaes : 

Al't. 302. 

Porém a successão é repartida entre os filhos, ou 
parentes proximos até ao sexto gráo, na falta destes, 

e o esposo que sobrevive: Arts. 621 e 622. dotit. 

1, part. 2. 
E, se o defunto deixa parentes em a linha descen­

dente, o esposo que sobrevive não é herdeiro senão 
do quarto da herança, art. 623 do tit. cit.; e se h~t 
mais de tres linhas de descendentes, o esposo que 
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sobrevive :não herda senão uma parte de um :filho : 

Art . 624 do tit. cit. (289) . 
Os netos e seus descendentes de gráos ulteriores 

herdão segundo as linhas por que descendem do 
testador : Art. 348 do tit. 2, part. 2 . 

Se, pois, existem filhos do primeiro gráo, e netos 
Olil. bisnetos tidos de outros filhos mortos antes do 
primeiro pai, devem fazer-se tantos quinhões ou par­
tes quantas as liRhas provenientes do pai com­
muro : Art. 349 do cit. tit. O mesmo acontece 
quando não existem filhos do primeiro gráo, mas 
simplesmente descendentes de gráos mais remotos : 
Arts. 350 e seguintes. 

H erança dos ascendentes. 

~ . 
: ~~a falta de parentes em linha descendente, o pai 
e mãi do defunto herdão a: herança legal com exclusão 
dos irmãos e irmãs : Art. 43 9 do tit. 2, part. 2. 
JJO i:lOi 

Se 9 pai e a mãi são ainda vi vos, herdão porções 
,HSJasD 1> 
IQ'Uaes: Art. 490. Se não existe senão um delles, 
.'1 r <I o J) . "S:~ 
rec())lhe este toda a heran.ça : Art. 4 91. 

Se, porémf um e outro são mortos , os outros 
-II~Ui?.91J ,J:lrfni • • 
narentes . em ljnha ascendente são exclmdos pelos 
t),~fi9B O'H(;)J)'!Sif 

ml f.la e ;.;tro . j rj . _ 
, (289) Sobre a iguala~ão entre os filhos relativamente ás doaçoes e 

olitffis ê~\~IJ&~. Veja-~I!J o art. 303 e segs. da parte 2, tit. 2. 
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irmãos ou irmãs do mesmo leito, ainda que existão 

outros ascendentes : Art. 492. 
Mas. se o defunto não deixa senão meio-irmãos e 

irmãs, ou descendentes destes, herdão estes junta­
mente com os parentes em linha ascendente, e con­
sequentemente. Aquelles tomão a metade da succes­
são, e os parentes em linha ascendente outra: Art. 
493 e 494 do cit. tit. 

E se o defunto não deixa meio-irmãos e ii·mãs: 
nem descendentes destes, seus parentes em linha 
ascendente são só herdeiros, com exclusão de todos 
os outros collateraes : Art. 495. · 

Entre os parentes em linha ascendente, ou herdem 
sós ou com os meio-ii·mãos, o mais proximo em 
gráo exclue sempre o mais remoto, art. 49 7 ; e se 
são muitos em o mesmo grâo, di vide-se a successão 
conforme as linhas: Art. 498. 

Em regra a legitima dos ascendentes é por cada 
parente em linha ascendente, sem distincção do nu­
mero, a metade da parte que se lhe devolve pela 
herança legal, art. 502; e os filhos não podem dimi­
nuir, pôr condições, ou gravar com encargos esta 
legitima : Art. 503 e segs. (290). 

(290) Quem quizer vêr em que podem consistir as disposições testa­
lllentarias dos filhos , veja o art. 500 e segs., bem como o art. 399 e 
segs. sobre a desherdação dos mesmos, suas causas, art. 506 e segs, ; 
e sobre a legitima dos filhos de pais divorciados, art. IJ57 e segs, 



370 \l.'RAT.ADO 

Tudo o que· se tem dito em geral a respeito cl.os 

filhos legítimos, ou de casamento da mão direita, é 

applicavel aos filhos de casamento da mão esquerda, 
e:xceptuadas as disposições que lhes são particulares; 
mas, em os r-asos exceptuados, elles não podem 
adq-uirir os direitos de filhos legitimos senão peto 
seguinte matrimonio, ou legitimação : Arts. 555 e 
556. 

Elles não tomão o nome do pai, mas sim da mãi ; 

não entrão na família delle, nem podem t0ll:'mar pre­

tenção algum~ sobre os seus privilegios, logar, ou 

dignidade: Arts. 557, 558 e 559. 

Podem, com tudo, taes filhos pedir alimentos para 
a sua criação e educação, tanto a seu pai como á 
sua mãi, art. 56 2 e segs., pelos quaes se regula 
miudamente semelhante prestação, repartição e sue­
cessão. 

Têm, porém, os mesmos filhos um direito igual 
á saccessão da mãi como o legitimo: Art. 586. 

Se, porém: os filhos provêm de cohabitação sem 
casamento, se a mãi po:r sentença judicial é decla­
rada esposa de quem tem concebido, os filhos adqui­

rem todos os direitos de legítimos, art. 592 ; e 
mesmo quando elle a recebe sem precedencia de 
sentença judicial, art. 59 6 e segs. Se, pois, não fôrão 
legitimados pelo seguinte matrimonio, ou sentença 
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judicial, não podem exigir do pai mais que os ali­
Inentos para a sua criação e educação, art. 612 e 

segs. ; estes filhos não entrão na familia do pai, nem 
ela mãi, art. 63 9 e segs .1 mas succedem a esta com 

os legitimas, art. 656, o que não acontece com o 
pai; e reciprocamente uns aos outros: Art.658 esegs. 

Successão dos conj~~ges. 

Além do que já se notou a respeito do esposo que 
sobrevive, relativamente á sua successão com os 
filhos de descendentes, diremos agora que, se o 
esposo morto não deixa senão parentes em linha 
ascendente, irmãos ou irmãs, ou filhos destes em 

primeiro gráo, o esposo que sobrevive het·da o 
terço: Art. 625 do tit. 1, p. 2. 

Se não ha senão parentes em g·ráos mais remotos, 
o esposo que sobrevive herda a metade, art. 626, e 
se não existe algum parente proximo até ao sexto 
gráo, o esposo que sobrevive herda toda a successão: 
ArL 628. A metade da porção hereditaria fixada 
pelas leis ao esposo que sobrevive, deve ser olhada 
como uma legitima, art. 631; e por isso um dos espo­
sos não p6de diminuir esta legitima do outro, ou 

priva-lo della senão pelas faltas que podem auto­
rizar a requerer o divoréio: Art. 632. 
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Successão collateral. 

Entre os collateraes, os irmãos e irmãs são cha­
mados em primeiro Iogar á herança legal, art. 31 do· 
tit. 3, p. 2; mas podem ser excluídos inteiramente· 

por contrato ou testamento, art. 32. Os irmãos e­

irmãs não podem exigir um do outro uma legitima, 
art. 33 ; e já fica notado até que ponto excluem 
os parentes em linha ascendente, ou herdão com 
elles : .A.rt. 34. 

Os irmãos ou irmãs do mesmo leito e seus des­
cendentes excluem os ele cli:fferentes leitos: Art. 35. 

Os irmãos ou irmãs do mesmo leito dividem a 
herança entre si por cabeças, art. 36; mas, se algum 
delles, ou todos, são fallecidos, e deixão descenden­
tes, a herança é dividida em linhas : Art. 3 7. 

A porção de cada linha é dividida entre as linhas 
secundarias, segundo as regras prescri ptas em o art. 
351 e segs. do tit. 2 : Art. 39 e segs. 

Se~ porém, não existem irmãos ou irmãs nem 
descendentes destes, os irmãos ou irmãs de di:ffe­
rentes leitos e seus descendentes se tornão herdei­

ros, seguindo a mesma ordem de successão que fica 
estabelecida a respeito dos il·mãos do mesmo leito: 
Arts. 41, 42 e segs. 

E :finalmente se não existem parentes em linha 
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descendente ou ascendente, nem irmãos ou irmãs 
ou seus descendentes, os outros collateraes são cha­
mados á successão, art. 46 (291) ; e sempre o 
gráo mais proximo exclue o mais remoto : Arts. 48 
e 49. 

As pessoas que estão no mesmo gráo herdão em 
porções iguaes, artigo 51 ; e não importa que os 
collateraes sejão parentes do defunto por parte do 
pai ou da mãi, ou que sejão tidos do mesmo 
leito, ou de muitos : Arts. 52 e segs. (292 .) 

. Successão do fisco m~ Estado. 

Quando algu~m morre sem deixar herdeiro certo, 
ou porque o não designou em seu testamento ou 
outro qualquer acto, ou porque, segundo as leis, não 
tem herdeiro certo, a successão se devolve ao Estado : 
Art. 16, p. 2, tit. 16. 

(291) Em o art. 662 do tit. 1. e seg. art. se declara em que cir­

cumstancias os collateraes herdão com os esposos que sobrevivem, ou 

são excluídos. 

(292) Emquanto á ordem de successão dos lideicommissos de famí­
lia, perpetuos, senhorios e morgados, veja-se a part. 2, tit. ú arts. 
134 e segs. , neUa sempre preferem os machos ás femeas, como 

~ntre nós ; só com a dilferenQR de que, extincta a successão, e não 
ten'lo o instituidor declarado a quem devão pertencer os bens neste 

caso, H cão li v. es. 
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Do mesmo modo quando o herdeil'o nomeado 

legaimente não póde ou não quer ser herdeiro, ou 
perde seu direito como indigno, e não ha quem 
faça as suas vezes na qualidade rle herdeiro legal : 
Art. 17. 

A simples inhabilidade, ou indignidade de her­

deiro, seja testamentario, seja legal! não dá ao Esta­

do direito de lhe succeder em seus bens : Art. 18 
e segs. 

Estas às principaes regras sobre o direito 

de succede1· estabelecido pelo novo codigo da 

Prussia, onde é muito mais amplo e circumstan­

ciado. 

§ 4.-Direito de Sa?·denlza. 

Passando agora a vêr o que dispõe ao mes­

mo 1·espeito o codigo de Sa?·denha, achamos pri~ 

meiramente que, segundo o art. 17 do tit. 1, 

liv. 5, quando os conjuges tiverem filhos ou 

outros descendentes seus, ou de um anterior 

casamento, não podem deixar nada mutuamente, 
e só o usufructo; exceptuão-se, comtudo, os 
ganhos nupciaes, as doações cau.sa dotis, e a 



DE TESTAME NTOS E SITOCESSÕES 375 

-quarta parte da h~rança segundo a lei (bem como 

é entre nós a terça) (293). 

O hel'deiro tem a liberdade de pagai' a legitima em 
dinheiro contado, ou em bens immoveis pela sua justa 
avaliação, comtanto que uma e outra cousa cor­
responda á porção que lhe é devida a titulo de 
legitima: Art. 1, li v. 5, tit. 3. 

Quando o filho que fallecer primeiro que a 
mãi tiver instituido um estranho, a mãi tem, 
a titulo de legitima, o terço da herança; mas' 
se elle tiver instituído um ou muitos de seus 
irmãos, ou com alguns delles um ou muitos es­
tl·anhos , ella divide' o dito terço só com os 

irmãos instituidos, sem que o co-herdeiro estranho 
ou os irmãos preteridos tenhão alguma pa.rte ; o 

que igualmente se observa entre os netos e avós : 

Art. 3, tit. 3, liv. 5. 

Os filhos que são incapazes de ter parte na herança 
·não podem fazer numero para reduzir o terço 
á metade da legitima devida na herança de seus as­
cendentes : Art. 6. 

(293) No tit. 2 do liv. 5 ll'ata das primogenituras ou substi­
tuições fideicommissorias, a que chamamos morgados, donde as 
nossas leis modernas tirárão muitos principias ; e por isso quasi que 
·com elles se conformiio os nossos: com tu do não passão ali além do 
quarto gráo, ele. 
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Se alguem morre ab-intestaclo êem deixar descen_ 
dentes nem ascendentes paternos, os filhos dos ir­

mãos succedem por cabeça, e não in stirpes ; e, se 
deixa algum irmão e com elle :filhos de outro, os 
sobrinhos succedem z'n stirpes, e não por cabeça; Q 

que não tem logar tanto nas successões masculinas) 
como femininas : Art. 1 do cit. tit., li v. 5. 

As successões ab-intestaclo são sempre deferidas 
áquelles parentes que estão não só em gráo q.e suc­

c~der, mas que pelo seu estado estejão babeis para 
conservar e perpetuar as famílias, e que viverem 
no seculo; pois que todos os outros são excluídos 
elas successões: Art. 2 do cit. tit. (294). 

Agora pelo que pertence ao direito que regula a 
successão, e disposições testamentarias, quando vas­
sallos portug~tezes se acharem em os Estados de 
Sardenha, ou pelo contrario os Bardos em Portugal, 
a convenção de amizade ele 10 de Novembro de 1787, 
no art. 1, declarou « que uns e outros vassallos 
terão inteira liberdade ele dispôr de seus bens, 
quaesquer que sejão, por testamento, doação, ou 
outro qualquer acto reconhecido válido e legitimo 
a favor elos vassallos ele um e outro domínio, como 

(294) Sobre a successão dos agnados com exclusao das mulheres, 
veja-se o tit. 7 do do liv. 5; no mais conformou-se com o direito ro­
mano. 
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bem lhes parecer ; e os seus herdeiros de um e outro 
Estado poderáõ recolher as successões abertas a seu 
favor nos Estados respectivos, tanto de terra firme, 

como outros quaesquer, ou seja ab-z"ntestado, ou em 
virtude de testamento ou autras disposições legi­

timas. . . . sendo os ditos herdeiros tratados, neste 
particular, naquelle dos dous Estados onde as 

successões referidas se acharem, tão favoravel­
mente como os proprios e naturaes delle; bem 
entendido, que sejão obrigados ás mesmas leis, 
formalidades e direitos a que estes ult.imos estão 
subjeitos. » E no art. 2 se declara « que os bens 
que vierem a uns e outros por titulo de legado, 
doação ou successão testamentaria, ou ab-intes­
to,do, não sejão obrigados a direitos·alguns a titulo 

de detracção . » 

E finalmente no art. 4 se estabeleceu « que, no 

caso de se suscitarem algumas contestações sobre a 
validade de um testamento ou outra disposição, 
serão decididas pelos juizes competentes, na confor­
midade das leis do logar onde as disposições tiverem 
sido feitas, etc. » (295). 

(295) Sobre a abolição do direito d'Attbaine no reino das Duas Sici­
lias, veja-se a Gazeta de 1.8!.9, n. 199. 
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§ 5. 0-Direz'to de Inglaterra. 

VejamoR, finalmente, a este respeito o Direito de: 
ln<qlaterra, que, segundo refere Blackstone n.o Com­

men.t. as leis inglezas, t. 3, pa~gs. 8 e segs. e pags .. 
429 e segs., podemos · reduzir aos seguintes prin­
Cip10s: 

A consanguinidade ou é directa, ou collateral. 

Directa, a que existe entre as pessoas que descendem 
umas das outras em linha directa, como pai, avó,. 

bisl.'llvô, etc., pai, filho, neto, bisneto, etc., sendo sim-­
ples e clara a doutrina a respeito da consanguini-­

dade clirecta. 
A coHateral, porém, posto que se conforme com 

a clirecta, em que os collateraes descendem do mesmcr 
pai commum, comtuclo cliffere della em que elles não, 

descendem uns dos outros em linha directa, mas 
transversal: não obstante, deve-se observar cuida-· 

dosamente que a essencia da consanguinidade colb-­
teral consiste na clescendencia elo mesmo pai (296).-

(~96) Em o cit. 3" tom., pag. 1LJ, faz o mesmo autor es ta reflexão, 
que se deverá notar : a Escriptura Santa nos ensina que todo o genew 

humano procede de um só homem e de uma sô mulher, e por consc-· 
queneia todos os homens são parentes em algum grilo. Supponharnos 
que cada ajuntamento ou casamento de nossos antepassados tem deixaoo 

dous fi lhos, e que cada 11m destes deixou igualmente dous ; acharemos· 
que nós, que vivemos actualmcnte, temos quasi 2ió milhões de parente~­

em o decimo quinto gráo. 
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Conformando-se com o direito canonico na com­
putação dos gráos para regular a successào, estabe­
lece o mesmo autor di:fferentes regras, quaes as 
seguintes: 

Regra 1.a- Que a he?·ança desce C6té o infinito di­

?'eetamente aos descendentes daq_1telle que fallece, 
e que jamais s6be di?·ectame·nte. 

Esta regra, deduzida da lei feudal cuja expressão 
é-Successz'onis feudz' talis est nat1wa, q1wd ascen­

clentes non succedunt- , estabelece um direito pro­
prio e privativo das leis inglezas, pois que, ainda 
que seja regra admittida, entre todas as nações sue_ 
cederem os descendentes em linha directa, por ser 
fundada no principio natmal que as possessões dos 
pais devem ir depois da m01:te a seus :filhos, cujas 
necessidade, devem prover ; comtudo, na parte em 
que exclue os ascendentes, se nãq conformou com 
a lei da successão judaica, que concedia a herança 
ao pai quanclo seu filho morria sem descendencia, 
com exclusão dos irmãos; nem com a romana, a 
qual, em tal caso, mandava dividir a successão en­
tre os pais e _-irmãos ; posto que pela lei das doze ta­
boas a mãi fôsse originariamente excluída, por causa 

do sen sexo. 
Grita-se muito, diz o mesmo autor, contra esta 
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lei ingleza, que exclue a parentela ascendente, como 
.alheia das maximas da equidade natural: entretanto 

( contiml.a elle) não tem nada de injusta nem de 
absurda, e, pelo contrario, é' fundada na razão, uma 
vez que se examine bem a sua natureza e motivos 
que houve para se introduzir. 

É principio certo e já estabelecido que a succes­
são dos bens é obra da policia civil e direito posi­
tivo i porque o direito de propriedade ganhado pelo 
occupante se não estende naturalmente além da vida 
do actual possuidor ; as terras, depois da sua morte, 
deverião, segundo a lei da natureza, tornar para a 
communhão e ceder ao primeiro occupante . Mas a 
sociedade, para prevenir as desordens que resulta­
rião infallivelmente de uma doutrina que seria a 
origem de immensas questões e disputas, estabeleceu 
o uso das cessões, dos testamentos e successões, por 
meio das quaes a propriedade adquirida, ou oceu­
pada originariamente pela posse, se transmitte de 
um para outro, segundo as regras que tem julgado 
a proposito prescrever. 

Borém, como os argumentos para defender ajus­
tiça daquella lei são deduzidos em parte da lei feu­
dal, como se póde vêr no cit. tit. 3, pag. 22, que não 
tem applicação alguma aos nossos costumes, será 
<€~Cioso referi-los. 
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Regra 2. "- Q~te o q~w nctsce ?iet?'êio p?'e[e?·e e é aclmit~ 
ticlo ú s~tccessão com p?'efe?'encia ú femea. 

Esta preferencia, posto que seja conforllle á lei 
elas successões elos jnclêos, usada nos Estados da 
Grecia e athenienses, foi desconhecida dos Ro­
manos, entre os quaes os irmãos e irmãs erão 

admittidos em iguaes porções á herança; o que na 
Inglaterra foi tambem introduzi.do, contra a lei IO­

mana, em consequencia da mesma lei feudal ; porque, 
segundo esta, as filhas são incapazes de succeder nos 
feudos, por não poderem fazer serviços militares a 

que são obrigados. Entretanto, as leis inglezas não 
excluem totalmente as filhas, como faz a lei sa1iea; 

mas são sómente preferidas pelos varões) e succedem 

na falta destes, com exclusão dos parentes collate­
raes. 

Regra 3. a_ Q'Ltetnclo ha clous o~& muitos va1·ões no 
mesmo .c;ráo, o mais velho he1·da só, ao passo que 
as .filhas dividem ent1·e si, sendo ?n~bitcts . . 

Este direito de primogenitura em os varões parece 
ter tido logar entre os J udêos, entre os quaes 0 

filho mais velho tinha uma. porção dobrada em a 
hera.nça; porém os Gregos, os Romanos e os Saxo­
nios dividifi.o iglll H1mente as terras entre todos os 

'f.T. 25 • 
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filhos ; e assim o direito de Inglaterra tem tambem 

fundamento nn. lei feudal a semelhante respeito, que, 
para se não dividir o serviço militar em prejuizo do 
Estado, e evitar os inconvenientes que resultão da 

divisão dos bens, adoptou aquella medida. 

Regra 4.a.-Na linha descendente ha rep1·esentação 

até o infinito, isto é, o descendente vivo occupa o 

lagar do que já não existe. 

Assim o filho, neto e bisneto, seja macho ou 

femea, do filho mais velho succede com os filhos 
mais novos ; e estes representantes não levão mais 
nem menos, mas bnto como herdaria aquelle que 
representão: si ha, por exemplo, duas irmãs, Maria 
e Anna, e morre Maria deixando seis filhos, e seu 

pai João morre depois sem alguma linha, os seis 

filhos de Maria tirão da successão tanto, como Maria 
teria tirado si vivesse, isto é, a metade dos bens de 
João : de sorte que si estes se dividissem em doze 
porções, Anna sua irmã teria seis, e cada um dos 
filhos de Maria uma. 

Esta maneira de herdar, que Re chama in sti?pes, 

teve tambem log:ar ~ntre os Judêos; mas era di:ffe­
rente entre os Romanos, que não conhecêrão o di­
l'eito de primogenitura. Se, por exemplo, os herdeiros 
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mais proximos de João erão seis sobrinhos, tres nas­
cidos de uma irmã, dous de outra, e um de outra, 
a lei romana dividia a herança em seis partes, e 
dava uma a cada sobrinho; mas a lei ingleza neste 

caso não faz senão tres partes, e as distribue in 
stirpes, a sabe~· : um terço ás tres filhas·, represen_ 
tando uma irmã; um terço ás duas, representando a 
segunda.; e outro á que representa a terceira. 

Se todos os filhos das tres irmãs fossem chama­
dos a succedev em Inglatetra per capüa, ::;em attei\.­
der ao tronco donde tinho sahido, e fossem parte 
varões e parte femeas, o mais velho excluiria não 
sómente os irmãos e irmãs, mas toda a descenden­
cia elas duas outras filhas; de outro modo a lei, neste 

exemplo, seria inconsequente, e se desviaria da 
preferencia, que dá constantemente aos varões, e 
ao primeiro nascido, quando os filhos estão em o 

mesmo gráo. E dividindo-se a herança in sti?'pes, a 
regra da descendencia conserva sua uniformidade ; 
o que nasce do filho mais velho exclue todos os 
outros pretendentes, como o faria o proprio filho, 
si fosse vivo; mas os filhos das filhas dividem a he­
rança, como ·o terião feito as mãis si vivas fossem. 
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Regra 5. a_lV a falta de descendentes di·rectos, O'L~ da 
linha da pessoa que possuio en'"t- ?,dtz?no loga?·, a he­
?·ança desce ao sang'Lhe do primeiro lJ?'OJJ?'ÍetaTio. 

Se Antonio com1)ra uma terra, que passa a seu 

filho Jioão, e J oão~morre sem descendencia, o que 
ha de succecl.m· nesta herança deve ser do satngue de 

· Antonio, 1:>rimeiro comprador da familia. Este pri­
meiro eompradm· é o que primeiro adquire 08 bens 

da familia, seja por compra, seja por lioação, 01'.1 

por o·utro qualquer modo, á excepção do de descen­

delilcia. 

Esta regra é sem duvida 1oarticularissima das 
leis inglezas, desconhecida .dos Judêos, Gregos e 

Romanos ; suas Jeis não fingirão outm cousa mais, 

que a pessoa unida á sua prol!l•J!iedaéte, nome<:tndo­

lhe um herdeiro, se;1 considerar qual seja sen titulo 
e seu antepassado. A lei antiga da Nol'linandi:a 

dispunha o mesmo, porque ambas tinhão por fonte 

e origem a lei feudal. 

Quandl<ll1 os feudos começá~·ão a ser hereditarios, 

se ordep.ou que o herdeiro que lhes devesse succeder 

. fosse do sangue do primeiro fendatario ou adqui­

ridor, isto é, que delle descendêra directamente ; 
e em consequencia o feudo novo, ou de propria. 
acquisição, não podia descer senão á sua linha, e 
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não ao irmão do adquiriclor, porque não descendia 

do aclqniridor ; mas si elle já vinha de seus antepas· 

saclos, e o irmão descendia do primeiro adquiriclor1 

já podia succeder nelle ; como acontece com os 

nossos morgaclos. --Frate7' frat?·i sine legitimo hcm·ede 
clefi~ncto, in beneficio)q'l.locl eo1'tbmpat1·is [1Lit1 succeclat: 
sin at~ten~ 'I.Lnil.s e fmt?·ib'l.ts Cb Don1;ino feucltwn acce­
pe?'it, eo defi~ncto sine legitimo hce1·ede frate1· ejus in 
lew:hbm non st~ccedit-cli7i o cit. autor; e que a ver­

dadeira razão da lei feudal é que o qne se cH. a um 

homem por serviços pessoaes não deve pertencer 

senão aos seus herdeiros directos (297). 

Regra 6. ~-O he1·clei1'0 collateml ela tbltimct' pessoa 
ptop1·ietm·ia se1·á o collatemlmais ptoa;inw. 

Este direito, pois, eleve ser ou pessoal, onjtwe 1'8· 

p1·esentationis: calcula-se esta proximidade segundo 
os gráos de consanguinidade; assim, o irmão estando 

em primeiro gráo, elle e seus descendentes excluem 
o tio, e seus descendentes, que estão em segundo. 

E 1:tssim, se João morre sem filhos, seus bens passão 
a Francisco, seu irmão, que descende clirectamente 

de seu pai Antonio, e na falta de irmãos ou irmãs 

(297) Veja-se o mnis sobre u wcccssão dos feudos em o cit. autor, 
tom. 3, pag, 35 e seg. 



386 i'RATADO 

de sua · linha, passaráõ ao tio de João, descendente 
directo de seu avô Manoel, e assim até o infinito. 

Semelhante era a lei dos antigos Allemães, em 
quanto dispunha:-hreredes successoresque sui cuiqtte 

liberi, et nthllttm ~estaméntum: si liberi non sunt, ]J?'o­
ximws gradus in possessione,fi·atres, pcttrui, avunculi. 

Não é, porém, necessario que o herdeiro seja abso­

lutamente o parente mais proximo, mas s6mente sub 

modo, quero dizer, que seja o mais proximo de san­
gue inteiro, porque ainda que haja um parente de 
meio sangue ou uterino mais proximo, é excluído 

pelo de sangue inteiro, ainda que mais remoto (29 8). 

Esta exclusão total das pessoas de meio sangue 
é particular tambem da lei ingleza ; e diz o cit. 
autor que é olhada como estranha para aquelles 
que não sabem a razão, mas necessa ria para facili­
tar a execução das outras regras, como explica á 
pag. 44 do cit. tomo. 

(298 ) Chama-se parente de sangue inteiro aquelle que descende 
não só do me ;mo antepassado, mas da mesma união de ante­
passados, por isso que o sangqc (\o homem se compõe do dos seus 
~ntepassad0~ . 
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Regra 7. 3-Em as he't'a?u;as collate1·aes, o mmo ma­
cho pre{e?'Í?'á ao ela femea, que1·o clize1·, que os 
pa1·entes qt~e descendem do antepassado varão 
são admittidos á successão antes elos que descendem 
ele femea, comtanto que as te?'?'as não provenhão 
effectivam,ente de femeas. 

Os parentes do pai são admittidos até ao infinito, 
antes que se admitta a1gm;n da _parte da mulher : 
·esta lei é conforme com a dos Judêos e Athenienses, 

segundo referem Selden e Petit. Entretanto os Gre­
gos, desde o tempo de Hesiodo, quando um homem 

morria sem mulher nem filhos, distribuiã.o todos os 
bens entre. os parentes, sem distincção alguma. 

E pela lei romana os agnados ou parentes do pai 
erão preferidos aos cognados ou parentes da mãi, 
até que o edicto do Imperador J ustiniano abolio 
toda a distincção entre elles. 

Porém a antiga lei da Normandia se conformava 
com a ingleza. 

Um dos meios de adquirir a propriedade pelas 
leis inglezas é (como diz o cit. autor á pag. 33 3 do 
tom. 3) o casamento; pois que os effeitos ou bens 
que erão da esposa passão, em virtude da lei, para 
a pessoa elo marido, com o mesmo gráo de 
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propriedade e os mesmos poderes que a, mulher 
tinha neUes; 1 o que é inteiramente fundado em a, 

noc;ão ele unidade qne ha entre o marido e mulher, 
que em juizo são olhac1os como fazendo uma só 

pessoa. 

E assim, ·e~n os bens reaes, o marido adquire só­
mente o direito ás rendas e proveitos durante o ca­

samento; porque os immoveis, sendo governados 
pelos princípios feudaes, :ficão inteiros á mulher 

depois da. morte do marido, on voltão a seus her­
deiros, se e1la morre antes delle, a menos que pelo 
nascimento ele um filho se nã0 torne possuidora em 
viela; mas elos outros bens póde elle dispôr como 
lhe parecer, se tiver aceitado ~L sua posse; p0rque, 

se :ficárão na da mulher, então pertencem a esta ou 
a sans herdeiros. 

Granvil (como diz o cit. autor á pag. 429 do 
tom. 3) nos ensina que, segttndo o c0shune usado 
em 0 reinado de Henrique li, os bens de uma pessoa 
se dividião em tres partes iguaes, das quaes uma era 
para os herdeiros on descendentes em linlm rectft, 

outra para a mulher, e da terceira podia dispôr como 

quizesse. Se, porém, morria sem ter mulher, podia 

dispôr da metade, e a outra era dos filhos; e se não 
·tinha filhos, a mulher tinha a metade, e podia legar 
a outnt; mas se morria sem mulher nem filhos, 

·ficava o total á smv disposição. A~ partes que 
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pertencião á mulher e filhos se chamavão­

razoaveis. 

Este direito estava ainda em uso no reinado de 

Eduardo III, e Henriqne Finch diz que no · reinado 

de Carlos I era a lei geral elo paiz; mas inserrsivel­

mente se foi mudando, ele maneira que, no tempo 

em que o citado autor escreveu, qualquer pessoa 

po€1in legar todos os seus bens por testamento ; o 
antigo costume ainda se usava na província de 

Y ork, em o principado de Galles e na ciclacle ele 

Lonch·es. 

Mas em tempos mais modernos, para favorecer 

o poder . de legar e pôr o reino todo em igual uso, 

se pnblicárão tl'es estatutos, um ele Guilhe-rme, e de 

Maria o 4° e 5°, cap. 2, explicado pelo 2° e 3° de 

Anna, cap. 5, para a pl'ovincia de Y ork ; outro, 7° 

e 8°, ele Guilherme III, cap. 38, para o principado 

ele Galles; e outro, o lto, ele ·Jorge I, cap. 18, para 

Londres sómente; pelos qnaes se declarou que as 
pessoas sujeitas a este c.1istricto e submettidas a 

estes costumes podifio livremente dispô r de todos 

os seus bens pessoaes por testa.mento, sem algum 
respeito aos direitos da viuva, filhos ou o litros paren­
tes, e assim hoje póde qualquer dispôr com tanta 

liberclacle em Inglaterra ele seus bens em totalidade, 

como antigame'ntc podia dispô r da, terça ou da me­

tade; sendo só obrigado em alguns districtos a 
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reconhecer o seu senhorio e a igreja,. em a dispo­

sição de seus bens, deixando-lhe os dous melhores 
trastes que tivP-sse, a que se dá o nome de-heriots 
e rnortuaries (299). 

No caso, porém: em que alguma pessoa não dispu­
nha de seus bens, ou em parte ou em todo, e morria 
abintestado, o rei, por um antigo costume, se apo­
dm·ava do direito da suecessão, como pai da patria 
e admi:aistrador geral do reino, exercendo este 
poder pelos seus ministros de justiça; privilegio que 
fôra tambem concedido a muitos senhores de ter­
ras, e a outros que ainda hoje têm o direito de 
conceder uma administração aos seus vassallos intes­
tados. 

Depois, a corôa deu ao ordinario a administração 
de taes bens, para se applicarem a usos pios, e os 
prelados não fôrão obrigados a dar conta delles 
senão a Deus; porém o abuso que disto se fez se 
p6de vêr na glosa do papa Innocencio IV, dada em 
o anuo de 1250, que estabeleceu como uma regra 
de direito canonico a seguinte :-lnB1·itannia te1·tia 
pa1·s bonorum de scendentú~,m abintestato, in opus 
ecclesice et pauperwn dispensanda est. 

Por este motivo o clero se entrou (debaixo do 

(29") Veja -se sobre este costume de Inglaterra o eap. 28 no 
tom. 3, pag. 315 do cit. Dlackstonc, o que qnasi cmTesponde ás 
nossas luctnosas. · 
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nome de igreja e pobres) a apoderar de todos os 
bens que osdef~mtos deixavão, depois de tiradas as 
pa1·tes rrazoaveís ou legitimas, qne eràJo os dons 

terços da mulher e dos filhos, sem pagar mesmo 

as dividas a que estavão obrigados. 

Foi p0i1.' isto que o estatuto 2 de vVestminster 
decretou que o Ordinario pagasse as dividas do in­
testado até onde chegassem seus bens, como erão 
obrigados os executores, no caso do testador ter feito 
testamento. 

Mas, cmno ainda o restante das dividas, ou ?'esi­
cl'wt~m, ficava ainda em suas mãos, veio o estatuto 
31, de Eduardo III, cap. 11, que ordenou que, no 
caso de que alguem morresse intestado, o Ordinario 
nomearia os parentes mais proximos do defunto 
para administrar seus bens, e estes administradores 
fôrão igualados, tanto nos processos como nas con­

tas, aos executores ou testamenteiros nomeados pelo 
testamento. Tal é a origem dos administradores, 
que hoje se vêm em Inglaterra, e que se dão aos 
bens que deixão os defuntos; devem ser sempre os 
parentes mais proximos do defunto (quando são 

nomeados pelo juizo), e ainda mesmo a viuva, em 
confol'lnidade do estatuto 21, de Henrique VIII, 
cap. 5 (300). 

(300) Veja-se no tom. 3, pag.lJ47 e scgs. do cit. aut r o que o di­
reito de Inglaterra dispõ~ sol]rc taes c~ccntores ou mlministraclorçs. 
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Pei0 art. 7 do tratado de alliança. entre Portt~gal 
e lnglate1·m, de 19 de Fevereiro ele 1810, se estipu­

lou qqe ho'l;Wesse mma perfeita reciprocidade ent.re 

GJS vassallos de uma e outra nação, e liberdade de 

dispôr da propri.edacle pessoal ele qualquer quali­

dade ou Glenominação, por venda, doação, troca, ou 
testamento, cu por qualquer oil.lfro modo, sem que 

se lhe ponha o mais le;ve imp.eclimen.to ou obstaculo. 

§ 6.0-Relati?xvrnente á Russia. 

Não tendo presente o cocligo que regulou as 

successões no imperio da Russia, mas, á vista do 

tratado de amizade feito em Dezembro de 1787 en­

tre Po?"t'UJgctl e aquelle Imperio, diremos o que no 

art. 38 delle se estabeleceu reciprocamente entre 

um e outro Estado, relativamente {ts successões, ou 

direito cl'At~baiue; pois que se estipulou nelle «que 

os bens moveis on irnmoveis, que pela morte ele 

algum dos respectivos vassallos ficasserp. nos Es­

tados clft outra potencia contratante, pertencei·iã0, 

sem O Lnenor obstacnlo: aos sens legitimGS herdeiros, 

ou por testamento, ou abintestado; Gs q uaes, depois 

de haverem. satisfeito legalmente as fonnfLlida.cles 

prescriptas no paiz, poderião logo tomar posse ela. 
herança, ou por t:ii mesmos ou por procuração, ou 

dispôr della como lhes parecesse, depois de pagos os 

direitos esta,belecíclos pelas leis do paiz em que a 
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n1esma existisse. Se; porém os herdeiros estiverem 
ausentes ou fôrem menores, se farà inventario pe­
rante os juizes ou tribunaes competentes, e na pre­
~ença do consul respectivo, na conformidade das 
leis e costumes do paiz. Concluído o inventario, se 

deposita a herança na fórma do ponderado no mesmo 

artigo, até ser entregue a seus legitimos donos. 

Movendo-se, porém, contestações entre muitos 

pretendentes á sobredita herança, os tribunaes do 
logar em que se achar a herança do fallecido sen ­
tenciaráo e decidiráõ a causa, segundo as leis do 

paiz » (301). 

(301) J~ de notar, finalmente, para intelligencia desta legislação, que 
os estrangeiros a qne os franr.ezes chamao Au/Jains, são em regra in­
capazes de todas as successões, tanto tesfamental'ias como ab-inleslado, 
o que j(t vem do tempo dos Romanos, segundo se vê na L. 6, § 2, IT. de 

Her. Ins., e L. 1, Cod. eod. ; e assim se o rei não tem concedido ao 
estrangeiro o direito de natu1·alidade, ou se não tem havido tvatados de 
amizade em que se declare aholido este direito entre as potencias con­
tratantes, succedc o rei nos bens do estrangeiro que fallece no seu Estarlo, 
direito de succeder que se chama direito d'Aubai11e, c que se funda 
não só em o cit. direito romano, mas na ordem natural que distingue a 
sociedade dos homens em diversos estados, reinos ou republicas.- Veja­
se Domat., tom. 1, p. 2, tit. 6, sec. 2. Porém parece que em Portugal 
não se tem usado deste direito, principalmente a respeito dos vassallos 
e snbditos de nações com quem tem celebrado tratados : e porisso 
com a llespanha desde o u·atado de paz feito em 1ú32 se não praticou 
jámais este direito em Portugal, nem na mesma Elcspanha, succedendo 
mutuamente os vassallos de ambas as naç11es uns aos outros e entre si 
posto que fallcçüo em reino estranh o. fi França, no tratado ou convenção 
que fez com Portugul em 21 de Abril de 1778, lambem declarou não 
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CONCLUSÃO. 

Estas as principaes regras e · princípios que os 

codigos das nações mais civilisadas e ~izinhas têm 
estabelecido para regular a successão das differen­
tes especies que ha de herdeiros, e pelas quaes 
devem ser repartidos os bens dos . que morrem sem 

testamento podendo os cmiosos consultar os mes­

mos codigos, nos logares indicados, sobre o resto, 
onde acharáõ circumstancias mais particulares que, 
para não fazer mais volumosa esta obra, se nã.o 
accrescentão,sem com tudo se omittiroprincipal sobre 

as differentes ordens de successões, para que 0s 

juristas e curiosos fação as combinações que mais 
lhes agradarem, e saibão com mais facilidade , 
quando lhes fôr necessario, o direito de taes nações 
sobre semelhante objecto, por não ter sido até agora 
semelhantemente tratado por algum nosso patrício 
ou reinicola. 

existir entre uma e outra nação o direito d' .1uúainc. O mesmo se de­
clarou no tratado de 11. de Setembro de 1787 entre Portugal e o reino 
d1~ Sardenha; o mesmo entre Portugal e o Imperio da Russia 1 pelo tra­
tado de 9 ele Dezembro ele 1787 ; e ent1·e este reino e o das Duas Sici · 
lias, pela convenção de 31. de Maio de 1819 ; isto para remover qualquer 
duvida que podesse haver, funrlada no direito publico universal. 
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CAPITULO X LV. 

Em que se clesc?'eve o Assento ela Casa ela Supplica­
ção de 1 O ele Junho ele 1817, tomado sob?' e a in­
telligencict ela Ord. Liv. 4, tit. 80, §§ 1 e 2 e Ass. 
ele 1 7 ele Agosto de 1811, e se fazem algumas 
explicações 'uteis (302). 

Aos dez dias do mez de Junho de 1817, em mesa 
grande, sendo presente o Sr. João Antonio 
Salter de Mendonça, do conselho de Sua Magestade, 

desembargador do paço, procurador da real corôa, 

secretario do governo da repartição dos negocios 
do reino e fazenda, chanceller que serve de regedor 

da Casa da Supplicação, foi proposto que, para re­
mover as duvidas que se têm suscitado com muito 

(302) Como o autor do Manual do Tabellião em a nota á pag, 217 
se não dê ainda por satisfeito com as decisões do presente Assento, 
dizendo que ainda não está restituida a paz ás familias por se não lla .. 
verem decidido formalmente as duvidas que elle propõe a pag. 216, e 
haja outros qnP. o sigão, será ntil fazer algumas reflexões sohre o 
mesmo Assento para mostrar que, entendido elle, e a Ord. a que se 
refere, estão decididas todas as questões que possam haver sobre a forma: 
l!dade dos testamentos. 
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prejuizo da validade e firmêza dos testamentos, e 

inquietações das familias, e fé publica dos tabelliães, 

sobre a intelligencia dos §§ 1 e 2 da Ord. Liv. 4, 

tit. 80, e Ass. de 17 de Agosto de 1811, era indis­

pensavel determinar :---1,o o Jogar do testa.meni0 

cerrado em que ha de começar o instrumento da 

sua approvaç.ão quando o testamento acaba não 
nas costas e verso da ultima folha escripta, mas 
em parte desta; conciliando-se os dítos §§, que pa­

recem antinomicos ; - 2, 0 como se hão de entender 

as palavras do dito assento, que p?·ohiben~ antep61·, 
posp61·, ou substit1ú1· po?· eq~âpolencict cts .f Ó?"?JWS 
p?·esC?'Íptas pela 1nesma 01·d. 

Assentou-se pelos desembargadores de aggravos 

e elo conselho de Sua Magestade para este fim coJa­

vocados, quanta á primeira parte: que o tabelliã.o 
não podeBdo começar o instrumento de approvação 
dentro do testamento cerrado e cozido, que não 

acaba no ver13o da ultima folha escripta, mas em 

parte desta, como póde começar, quando acnba 

nas costas e verso da mesma folha, deve principia.r 

0 instrumento log0 e immediatE~~ment~ DO fim. do 

testamento, cerrando-o e cozend'o·o depois ele con­
cluído o me5mo instrumento, na :t'órma da pratica. 
geml e· semp11e obs01wacla, que é a melhor inter­
prete da lei, e neste caso necessaria, para conciliar 
a disposição do § 2 com a do § 1, á vista dÇt 
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·impossibilidade de se escrc.::ver dentro de um testa­

mento que se acha cerrado e cosido (303). 

(303) Esta, aliás veneranda c authen tica decisão, parecendo desne­
eessaria, á vista da expressa e p1·ovidente disposição_ da Ord. liv .{j, 
tit. 80, ~§ 1 e 2, que em n~da são oppostos, talvez que para o futuro 
venha a fazer duvida aos que não estiverem ao facto do que se pratica 
a este respeito, podendo inferir destas ultimas palavras do assento que, 
quando se faz o auto de approvaçao de testamento , elle está cerrado 
e cosido, o que não é assim, nem aquellas pa lavras o querem dizer, 
não havendo por isso nenhuma antinomia entre um e outro paragrapho. 
A pratica que se observa geralmente nas approvações dos testamentos 
cerrados é · a mesma que se deduz da letra dos dous paragraphos da 
Ord. cit., a saber: logo que o testámento é feito e acabado pelo testador 
OLl por outra pessoa a seu rogo, se é dos que em direito se chamão 
cerrados, ainda que o tabellião esteja ali logo, prompto para o approvar 
sempre se cumpre a formalidade que ex ige a Ord. no §. 1; isto é, 
cerra-o ou dobra-o o testador , ou a pessoa que lh'o fez a seu rogo, e, 
cosendo -~ com dons ou tres pontos de linh a ou retroz, o e1~trega 

assim o testador ao tabellião perante as cinco testem unha s, e en'tão é 

.que o tabel.lião lhe pergullta sa aqnelle é o seu testamento e se o ha 
j)Ol' fil•me e valioso; e, dizendo O testaJor que sim, co rta O tabellião 
com um c.ani v de ou tesonra os fio~ com que fàra cosido e cerrado o 
testamento, e, abrindo-o, lança os olhos por todo elle pa1·a vêr se tem 
.algum borrão ou entrelinha, afim ele assim o portal' por fé no instru­
ment(• de approvação, no qual ~e costuma dizer - vi e não li- ; feito 
isto, principia o auto de approvação, que o § i diz que se fará nas 
.costas do testamento, qn~ é o que tem feito duvida a muito>, sem 
advertirem que no § 2 se explicou melhor onde o tabellião devia prin­
cipiar o au to, para .~ e evital'é?n as falsidades que s~ poderião fazer 
nos testamentos, dizendo 'que o faç a ou comece em parle de alguma 
.das {olhas em que alguma parte do testamento ~eju escripta: quer 
-<lizer que comece o auto onde acabou a escripta do testamento ou 
.assignatnra deste, como geralmente se pratica ; e acontecendo que 
.todas as folhas estejão escriptas, {L cxcepção daquella em que está en~ 
\'Oito (que na e.xpressão vulgar quer di~er embrulhado ) ou cosido o 

T. T . S, 26 
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Quanto á segunda parte, se assentou p01: uma 
quasi uniformidade de votos (como aconteceu qu.an­
to á ..?rimeira parte): que as palavras adaptadas, 
pelo Ass. de 17 de Agosto de 1811, que, declarando 
a lei deste tit. 80, § 1 da Orcl., prohibem antepôr, 
pospôr ou substituir por equipolencia as fôrmas 
prescriptas na Ord., nunca devem entender- se de 
uma observancia supersticiosa da lei, a qual , olhan­
do só para a letra, destrua a sua verdadeira intenção; 
mas sim das formalidades substanciaes do testamen­
to, as quaes se não podem nem devem confundir 

testamento, declare como nelle fica o seu, signal publico, por não 'ter 
folha ·Irmpa em que começasse o instrumento de approvação, para que 
se não possa tirar o testamento verdadeiro e juntar outro ao auto de 
approvação ; de maneira que a Ord. cit. no § 2 dá todas as providencias 
necessarias para se fazer o auto de approvação sem que dê Jogar a que 
a este se poss1 juntar outro testamento que não seja o que fOra appro­
vado; e por isso com justa razão manda que o tabeÍJião ponha ú seu 
Bignal publico em todas as folhas do testamento, declaraudÓ-o assim no 
instrumento de approvação ; e depois deste acabatlo e assignado pelo 
testador, o tabellião o torna a fechar ou cerrar, e cosc~do-o com linhas 
ou retroz á maneira das inquirições que vêm de fóra fechadas, lhe 
deita sobre os pontos umas pingas de lacre, e tantas como tiver de­
clarado no instrumento de approvação; e fazendo-lhe o solJrescripto 
em que declare de quem é o testamento e quando foi approvado, o 
entrega ao testador para este o guardar. Sendo esta a pratica geralmente 
recebida e expressamente mandada observar nos §§ 1. e 2 da Ord. cit., 
é a mesma que mânda observar o Assento, que, por não ser a:r.da en-

. tcm1iclu por alguns (como se vê no fim das Prim. Linh. Orphwwlog. 
da 2" eLlição) e ser tão necessaria a sun obsefl'ancia para evitar as 
fraudes que co~Lumão praticar-se, se expõe com tanta individuação. 
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com anteposição, posposição ou substjtuição de pa­
lavras que tenhão a mesma significação, de-signadas 
pela palavra equipolencia, ou com a ordem que 
parece ser determinada pela expressão do assento 

(304). 
Uma vez, pois, que no acto solemne de se appro­

var o testamento se satisfaz aos requisitos da lei, a 
saber: i ,o com a presença de cinco testemunhas 

a todo o acto, com as qualidades declaradas no § 1 
do tit. 80 referido ; 2, o corri a tradição do testa­
mento feita pelo testador ao tabellião (005); 3,0 com 

(30li) Tambem esta d.ccisão era escusada para os bons interpretes, 
e que teu hão entrado no verdadeiro espírito do Ass. de '1.7. de Agosto de 
1B1.1, estundo com estes de accordo os tribunaes e Ôs bons julgadores; 
e por isso não servio senão para desenganar aquelles que, aiierrados 
a uma ia terpretação litteral, entendião pelas fórmas p1·escriptas 71ela 

O?'d., e de que fallou o dito assento, todas e quaesquer, quando este 

só tratou expressamente das subslanciaes, c que positivamente requer 
a Ord. Que poderá inlluir para a validade do testamento, perguntar 
priml'iro o· tahellião ao testador se aquelle é o seu testamento, ou dize­
lo primeiro o testador ante~ do tabelliào lh'o perguntar? O ponto está 
em dizer o testador perante as testemunhas que aquelle é o seu 
testamento, para que ellas saibão o que é aquelle papel, porque se não 
lê perante ellas e se entrega cerrado. Quando eu escrevi em 1813 a 
primeira edição desta obra e apresentei nella o formulado do auto de 
approvação, já tinha assitn entendido aquelle assento, e fiquei espan­
tado quando soube que assim não tinhão entendido alguns, e que era 
necessario outro assento I 

(305) l'orém para satisfazer ao preceito da Ord. cit. , § 1., nas _pala­

vras-'e serácen·ado e cosido, e elle testador o ent1·egará uo label­
lião - , del'erá praticar- se tambem esta formalidade de o entregar· 

assim ao tabellião, ainda que pareça desnecessa rio, como fica dito, 

por ser . testamento cerrado ou mystico. ' 
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a declaração do testador de que é o seu testamento, 

que ha por firme, valioso e bom; ou nesta falta de 

declaração, com a resposta do testador ao tabellião, 
dada ás perguntas declaradas no § 1 ; 4, o com o 

instrumento de approvação lavrado na fórmà decla­

rada no 1 • quesito: 5,0 com a assignatura do tes­
tado_r, ou de alguma testemunha por elle, na fórma . 
da lei, isto é, declarando ao pé do signal q1:1e · 
assigna por mandado do testador, por elle não saber 

ou não poder assignar (306); 6, o com a assigna_tura 
do tabellião e das cinco testemunhas presenciaes a 

todo este acto desde o seu principio até ao fim, fica 

consequentemente firme e conforme á lei o acto do 

instrumento 'de · approvação elo testamento : por­

quanto, uma vez que o t~stador declare perante as 
testemunhas e o tabellião, entregando-lne o seu 
testamento, que aquel1e é o seu testamento, que o 
ha por bom, firme e valioso, e o tabellião fizer o 

instrumento Ja approvação na parte do testamento_, 
na fórma acima declarada, fica o mesmo testamento 
válido, e do mesmo modo firme e bom, que se res~ 

poncJesse ás perguntas que o tabellião lhe "deveria 
fazer, se o testador asRim o não tivesse antecipada­

mente declarado: que o mesmo deve entender-se 

(306) Vf'ja-se adiante se ·o testador póde assignar de cruz ou não, 
•quando não souber escrever. 
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d()s mais requisitos da lei, cuja intenção é que a 

elles se não falte ; mas, uma ve:~ que o tabellião, offi­
cial publico e de fé pela lei, porte por fe no mesmo 
instrumento de ãpprovação, que perante as teste­
munhas ali presentes e declaradas fôrão satisfeitos 

todos os requisitos da lei especificados na mesma 
lei, e especificando-os elle no mesmo instrumento, 
está observado o que a lei requer e manda se obser­

ve a bem da liberdade de testar (307) . 
E para cessru:em todas e quaesquer duvidas a 

estes respeitos, acautelando-se novas demandas que 
possão perturbar a tranquillidade das familias, se 

(307) Como ainda, apezar da ·clareza desta decisão, haja quem suscite 

duvidas sobre as suas palavras e generalidade dellas, dizendo que, se 
por exemplo esquecer á testerpunha dizer que assigna po.r o testador 
não saber ou não poder, e o portar por fé o tabellião no auto de appro­
vação, fica válido o testamento, por isso que o tabeil ião assim o portou 
por fé, será necessario responder a esta questão, em que sigo a negativa 

o testamento não fica assim válido, porque esta formalidade não póde 
ser supprida pelo dito e fé do tabellião, pois é necessario que conste 

e se veja ao pé da assignatura da testemunha que assigna a rogo, e a 
razão por que assigna a rogo, porque assim o inanda expressamente a 
Ord. cit. § 1, nas palavras- decla1·anclo ao pé do signal que assigna 
po.r mandado do testado1·, p01' elle não saber ou não poder assigna r, 
e de outra maneira não será valido o testamento-; nem a generali­

dade das palavras do assento no ve1·so-mas uma ve:> qtte o tabclticio, 
etc., quizerão comprehender senão as que se podem supprir pela fé do 
mesmo tabellião : e até no fim dos §§ 1. e 2 se põe pena ao escrivão 
que não lavrar o instrumento de approvação na fórllla ali declarada, e· 
não fizer assignar o testador e testemunhas no fim do mesmo instru­
mento da maneira que fica ordenado nos mesmos paragraphos. 
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tornou este assento declaratorio não só ela lei, 4e 
cuja interpretação se trata, mas igualmente do As­
sento ::t que se refere o 2° quesito, que o mesmo 
senhor chanceller, que serve de regedor, mandou 
tomar, e assignou com os desembargadores de 
aggravos e do conselho de Sua Magestade que 
nelle votárão. Como regedor, Salter.- DJ,. Guião.­
Ferreira Oastello. - Dr. Valasques.--Leite.-Fa­
ria Guião .- Fonseca Ooutinho .-Veiga.-Gomes 
T eixeÍI'H.-Dr. Figueiredo.-Oosta Ferreira, etc. 

Resta, porérn1• des·envolver a questãG> que p>ropõe 
o autor do Manual do Tabell., á pag. 217, e o autor 
das Linhas Orphan., no Append. á pag. 3, scilicet 
se o testador, nã0 sabendo @Screver, póde assig111ar 
de cruz, como costuma em outros actos, ou 
não? 

A decisão desta questão é facil; e, ainda que na 
1 a edtição des1la obra elLl disse que o testador pod>ia 
assignar de cruz, agora declaro que o fiz com me­
nos consideração, e sem profundar esta materia ; 
pois que, não sabendo o testador escrever, necessa­
riamente ha de assignar por elle uma testemunha, 
e esta deelara-r a razão por que o testador nã<!l aJS­

signa; isto não só porque a Ord. Liv. 4, tit. 80 pr. 
e § 1 0 mandão expressamente, e assim o entendeu 
o Ass . cit. de 1817, na conformiàade da lei 28, 
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§ 1, Cocl. de Testctm , fonte daquelJa Ord., mas por­
que, se se admittisse a assignatura do signal de cruz 
em um testamento pelo que pertence ao testador, 
ficaria o mesmo testamento sujeito a falsificar-se 
facilmente e a ser substituído por outro; pois ainda 
que nos actos inte1· vivos se admitta a assignatura 

de cn.1z: que a pratica, e não a lei, introduzia, po­
~1endo, segundo a mesma pratica, assignar de cmz 
as tetemnnhas que assistem ao testamento ou appro­
vação delle, não apparecendo pessoas que saibão 
escrever, isto ::;e funda em razão muito differente, 
-qual a de poderem ser interrogadas sobre a · sua 
assignatnra e identidade, o que se não póde verificar 
no testador, que, ficando em segredo e cerrada a 

sua assignatura, quando se vem a tratar de apurar 

a validade do testamento., já não existe, nem p6de 
·::;er interrogado sobre a sua assignatura; eis-aqui a 
razão por que o legislador, justamente e muito de 
proposito, quiz declarar, como declarou,- que, qttan­
do o testacloT não soubesse ott não pttdesse escreve?·, 

ctssignasse po1' elle ttrJU6 testemunJ~a,-nas quàes pa­
lavras está a decisão da questão proposta ; porq1,1e, 
.se a lei manda praticar isto, como se ha de admittir 
o signal de cruz quando o testador não souber es­

crever? 
Nem esta determinação ou formalidade é singu­

lar ou nova em as nossas leis ; pois que no corpo 
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das mesm ~~s Ordens 1 achamos disposições seme­
lhantes : e temos, eo.1 1° logar, a Ord. Liv. 1, tit. 
78, § 4, onde ainda em contratos ou actos inter· 

vivos se manda que, se as partes contratantes não· 
souberem assignar, assignaráõ por ellas as testi­
munbas, ou outra pessoa, declarando-se a razão· 
por que não . R.ssignão; 2, 0 temos a Ord. ' Liv. 1 ,. 

tit. 48, § 15, que manda o mesmo a respeito das 
informações que as partes derem aos procuradores ; 
3, 0 a .Ord. Liv. 5, tit, 117,§ 6,a re~peito do 

auto da querela, que a parte deve assignar, se sou­
ber escrever ; e não sabendo, como .o negocio é de 

segredo, fica suppricla a sua assignatura pela do juiz 
e escnvao , mas declarando-se sempre no auto a 
razão elo impedimento ;~ 4~ 0 a Orcl. Liv. 5, tit. 102, 

§ 3, sobre o auto de renuncia, que deve assignar 
a mulher~ do Senattbsconsulto Velleiano, onde se 
acha urna semelhante disposição, etc. Nem faça 
duvida a Ord. Liv. 4 , tit. 7 4, § 1, emquanto 

diz - se so~~ber escreve?" 7• e se não Sot6be7", nwn­

de-os escrever a outrem, e elle assigne o esc?"ipto 

por sua mão ; -- donde pretendem alguns tirar 

que se eleve enténcler esta assignatura elo sig·naJ 

de cruz; porém, ainda que assim seja, nesta; 

Ord. trata-se de um acto inter vivos, onde a 
pratica a tem aclmittido ; mas em o nosso caso 
prohibe a lei expressamente sen:)elhante assignatura. 
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como sujeita a falsidad(3s, e manda positivamente 
que assigne outra pessoa pelo testador que não 
sabe. É verdade que, no principio da nossa 
monarchia, se usava tanto da ·assignatura de 

cruz, como douta e largamente mostrou o erudito 
desembargador João Pecho Ribeiro em a Dis. 

sa, cap. 3, pag. 15, elas Diss. Ch1·onolog. e Crit.; 
mas era porque nesse tempo havia muito menos 
pessoas peritas em escrever do que depois entrou 
a haver, e havia. j~ quando se formou aquella lei 
nos codigos da nação; pois que o mesmo autor 
mostra que já o codigo Wisigothico requeria para 
a validade elas escriptun1.s os signaes ou subscrip­

ções elos contrahentes, on ele outra pessoa por 

elles, quando impedidos. 
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CAPITULO XLVL 

Da f6?·ma de um testamento cer?·ado, ou modo pm­
tico de o fazer e approvar. 

J. M. J. 

Em nome da Sa1~tissima Trindade, Padre, Filho e 
Espírito-Santo, em quem eu F .... firmemente creio, 
e em cuja fé prot~sto viver e morrer. 

Este é o meu testamento e ultima vontade. 

Declaro que sou natural de .... , filho legitimo (ou 
não) de F .... (308). 

Fallecendo eni tal parte, quero ser sepultado em 
tal. ... e deste ou daquelle modo. 

Mando que por minha alma se digão tantas 
missas, se dêm a pobres, orphãs ou vmvas taes e 

taes esmolas, etc .... 

(3 08) Aqui declara qual é o estado em que se acha quando está 
dispondo, se tem filhos, a qualidade delles, ou se é casado por carta 
de metade, ou por dote e arrhas. 
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Deixo a F. e it F. tanto, e do remanescente 
instituo por herdeiro a F. (309). 

Rogo a F. queira fazer a obra pm de ser meu 
testamenteiro (*). 

Esta é a minha ultima vontade e disposição para 

depois de minha morte, e por este testamento re­

vogo qualquer outro. Lisboa, tantos de tal mez e 
anno. F .... (310) ('''*). 

Querendo-se mandar approva.r este testamento, 
se chamão cinco testemunhas e um tabellião, cujo 
.auto costuma fazer do modo seguinte: 

Saibão q nantos este instrumento de auto de 
<: pprovação de testamento virem que no anno do 

(309) Neste Jogar deve declarar os legados que deixa, e o modo 
ou condição com que os quer' deixar, fendo em vista as regras 

estabelecidas não só a respeito das pessoas que podem ser instituídas, 

mas de que bens póde dispõr, por ter filhos ou se achar neste ou 
naquelle estado. Tambem póde em primeiro logar instituir o herdeiro, 
e depois incumbir- lhe a satisfação dos legados, ou ao testamenteiro, 
não sendo ao mesmo tempo herdeiro. 

(*) Costuma-se marcar o tempo dentro do qual se deve cumprir o 
testamento. Em falta do tempo marcado pelo testador, o testamen. 
teiro ha de prestar conta dentro do tempo legal, que é de anuo e mez: 

Ord. li v. 1 •, til. 6'2, ~ 2°. 
( 3i0) Se o testamento é feito por letra do te~tador, não tem 

necessidade de o assignar ; se por outro, então deve-o assignar ; 
e, não ~ abcndo ou não podendo, a seu rogo a pessoa que lh'o tiver 

feito. 

(*) No final do testamento, se costuma fazer a nomeação de tutor 
aos filhos que o testador deLxa em menoridade. 
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nascimento de Nosso Senhor Jesus Christo ele mil ... , 
aos ... dias do mez ... , nesta cidade, vil1a, ou Jogar 

de ... , em casa de F ... , aonde eu tabelliào vim ; 
e sendo elle ahi presente, que reconheço pelo pro­
prio, que "se acha de pé (ou de cama), e em f:eu per­
teito juizo e entendimento, segundo o" -meu parecer, 
e das testemunhas que presentes estavão, e posi­
tivamente fôrão convocadas, perante as quaes po1· 

elle testador dás suas mãos ás minhas rue foi dado 

este papel, fechado e cozido, dizendo-me . que era 
o seu testamento, que elle fizera (ou lh'o fizera a 
seu rogo F . .. ), e que queria eu lh'o approvasse; 
o qnal papel eu aceitei, e achei com e:ffeito ser o 
testamento do sobredito testador F .. . , escripto em 
tantas laudas de papel, o qual vi e não li ; e não 
achando em todo elle borrão, risca ou entrelinha, 
nem cousa que duvida faça, lhe fiz as perguntas da 
lei na presença das testemunhas abaixo assignadas, 
a que respondeu : que este em o seu testamento 
e ultima vontade (*) ; que por elle revogava outro 
qualquer; que rogava ás justiças de S. M. lhe 
dessem cumprimento de justiça ~ que, se nã.o 
valesse como testamento, quena valesse como 

(*) É essencial que o testador di_ga aqui que lia o seu testa mento por 
bom, firme e valioso, como preceitúa o Ass. largamente exposto no cap. 
anterior ; não basta dizer o tabellião que fez as perguntas da lei. 
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cedula on codicillo ; e finalmente que era contente 
que ficasse fechado, cozido e lacrado, e que não 
fosse aberto senão depois do seu· fallecimento : e por 

não ter cousa que duvida :fizesse, rubriquei as 
tantas laudas ele papel em que se achava es­

cripto o testamento com o meu appellido de 
F., e. lh'o approvei e houve por approvado na 
fórma da lei e do meu regimento com todas as 
solemnidades de direito, e fica fechado, cozido 
e lacrado com tantos pingos de lacre por banda. 
E para, constar :fiz este auto de approvação, que 
assignou elle testadOl', ou F .. . a seu rogo, por lhe 
pedir e rogar('*'), do que dou fé, sendo testemunhas 

presentes F., F., F., F. e F. (declarando-se as na­
turalidades e occupações das testemunhas), que 

reconhecem ser o dito testador o proprio, de que 

dou fé, e assignárão depois de lhes ser lido por mim 
tabellião este auto de approvação. E eu F ... tabel­
hão, o escrevi, e assignei em publico e raso.-Signal 
publico.-Em testemunho de verdade, F . .. (311). 

( *1 Por não saber ou pÓ t· não poder elle testador escrever: é declaração 
essencial, ex vi do Ass. cit. 

(1H1 No te-se que por decr. de 19 de Janeiro de i81.9 se permittio 
nos Estados do Bmzil que o ajudante do tabellião pudesse approvar 
os testamentos (** ). 

{**)No Brazil, a approvação dos testamentos não póde ser feita hoje 
~2e1o aJudante do tabellião: é da Noviss. Ref . Judie . , Decr. n. ~824 de 

de Novembro de i87{, art. 78. 
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Segue-se o nome do testador ou de quem assigna a 
1·ogo delle, assignando depois as testemunhas. Feito 

o que, se fecha e la01·a, pondo-lhe o sobrescripto que 
declare ~er o testamento de F .. . , feito em tal tempo, 
e se lhe entrega. 

Este o testamento fechado, e que mais se acha 
em uso . Se, porém, é feito em as notas por tabellião 
publico, então faz-se do mesmo modo que uma 
escriptura publica, só com a di:ffere nça do articu­
lado, e ele ser necessario assignarem nelle cinco 
testemunhas, além do tabellião e testador, ou da 
pessoa que assignou a rogo deste, e não tem neces­
sidade de approvação, como diz a Ord.liv. 4 tit. 80, 
pr., e já se notou no cap. 5, § 1. Sendo, porém, 
aberto, sem ser feito por tabeHião, deve ser lido pri­
meiro ás testemunhas, por isso que não leva auto de 
approvaçao, e depois da morte do testador eleve ser 
publicado judicialmente, com citação das partes e 

sentença do magistrado, que o julgue firme e va­
lioso. 

A fórma do codicillo é a mesma do testamento, 
só coro a differença de declarar nelle que, tendo feito 
testamento em tal tempo, fazia nelle tal e tal decla­
ração (no caso ele o ter feito), sendo sua ultima von­
tade que se cumprisse e guardasse o mais que no 
mesmo testamento tinha disposto. Esta declaração 
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se deve fazer tambem no auto de approvação, 
que é da mesma f6rma qne o do testamento, sendo 

sómente necessarias, além do tabellião, quatro teste­

munhas, em cuj.o numero podem entrar tambem 
mulheres. 

Resta finalmente observar que a nossa Ord.Liv. 4, 
tit. 84, § fin. aponta um caso em que o juiz ex-officio 
deve mandar fa~er testamento ao particular, e vem 
a ser quando á sua noticia chegar que alguma pes­
soa do seu districto deixa ele fazer testamento por 
medo dos seus parentes, ou por lh'o impedirem 
outras quaesquer pessoas; porque então,· ainda que 
lh'o não requeirão) eleve ir á casa do doente ou im­
pedido, e, fazendo ahi vir um tabellião e as testemu­

nhas necessarias, lhe dará logar a que disponha 

livremente de seus bens; e neste caso será formali­
sado do modo que fica exposto e requer a Ord. a 

respeito das outras especies de testamentos. 

' 
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I . 

A notct de pag. 240 .sob1·e o.s licÜcr;ções nos 
inventa1·ios. 

TENDO-ME referiçlo no loga.r indicado á Menwria 
·que em 1819 publiquei sob1·e o cli1·eito e pmtica das 
licüaçõesnosinventc6rios, em que, tendo s6 em vista 
o beneficio publico, e nenhum outro motivo ou. 
antecipação, fiz vêr os vícios em que laborava a 
praticct, que o autor da dos Juizos Divz'sorios tinha en­
sinado nos§§ 11 e 12 do 1• tom., por estabelec.er 
nella princípios que se não conforma vão ~nem com 
o direito, nem com a pratica até aqui usada sobre 
.as mesmas licitações ; e tendo-se este autor dignado 
responder á minha Memo1·ia, e dito a pag. B88 do 2° 
tom. que me devia desdize1· do que proferim á pag. 5 
-da mesma Memoria, que é o mesmo que dizer que, 

T. T. 27 
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como levantei falsos testemunhos á sua pratica, e 
injuriei o seu autor, me devo desdizer, e confessar 
publicamente que ella não só não tem vícios, mas 
que é digna de se adoptar, vejo-me em a necessi~ 
dade, 'contra minha vontade, de responder a isto. 

Mas, primeiro que tudo, devo perguntar-lhe q~em 
foi o juiz que julgou e decidio esta questão ou pleito,. 
e que me manda desdizer? E em segundo loga.r, res­
ponder-lhe, em these e sem soçobro algum, que tão 

longe estou de me desdizer do que escr~vi naquella 
Memoria: que de novo a ratifico solemnemente, pois 
que tendo merecido a approvação de homens que­
respeito por grandes sabios do respeitavel corpo da 
magistratura, sem que me faça por isso mest?'e de­
pmtiea (312); e não sendo destruido de modo algum 
o que ali disse, pelo que de novo escreveu o citado 
autor no seu Addici@namento ao tom . . 2° desde pag. 
3 7 5 até 392, antes sido confirmado muitas e repeti­
das vezes por elle; dizendo até a final que a minha 
pratica é conforme com a sua, e cahindo no excesso 
~e dizer á pag. 389 que eu lha roubára, devo não· 
só sustenta-lo, mas mostrar mui' brevemente a 

(3 L2) A expressão de que usa muitas vezes o mesmo autor da pratica 
dos Juizos divisorios, como -a prat·ica que eu ensino e se vê ú pag. 390 
-advi1·toaojuiz daspartilhas,uta pag. 380, ele., e o tom magis­
tral de que usa na mesma 7Jratica, fazem crer que tenha sido autol'izado­

para o ensino della ; mas ainda o ignoro. 
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impostura e pouca sinceridade com que escreveu o 
citado autor a sua chamada resposta ao meu folheto , 
e as incoherencias e contra dicções com que quiz 
·C<.mtradictar o co:m teúdo deste, fazendo seu o que 
nelle achou de bom , e que eu tinha escripto im­
parcialmente, fundado em lei, e não no arbítrio, 
que abomino. 

O autor da resposta ficou atribulado com o que leu 
no meu folheto, e, não entendendo o que nelle e4pnz, 
ou usando de pouca sinceridade, diz que eu lhe rou­
bara ct sua prctticct, e q1.te então estavamos coqiformes 
em principias sobre licitações ; mas eu não posso estar 
por isto, porque os meus princípios são muito cl.i±fe­
rentes daquelles quo o autor estabeleceu no·s §§ 11 
e 12 da sua 1 aparte, e que agora confirmou de novo, 
pois que os refutei, e não posso desdizer-me, porque 
o autor da resposta não aponta razões que a isso me 
obriguem. 

Dizer q~te a minha pratica, o~t a que descrevi no fim 
do me'I.L folheto, é conforme com a sua, é fallar ao publico 
com menos verdade, ou não entender o que ali 
disse, e chamar boa pratica aquillo a que eu não dei 
tal nome. 

Veja a pag. 41 do meu folheto, em conclusão do 
que tinha exposto em os artigo.:; antecedentes, e verá 
que segundo a minha opinião (que nã:o obrigo a se_ 
glll!ir, mas que nã:o será fMii destruir), f6ra do ca:so 
da Ord. liv. 4, tit 9J(i), § ,5, s·e ~ão deverá admittir a, 



416 APPENDICE 

licitação nos inventarias ou partilhas entre co herdei­
ros, de que tratei sómente, isto é, aquelle acto a que 
no fôro se dá o nome de licitação, deduzido do direito 
romano, donde fôra adoptado, por isso que no caso . 
·ao ·§ 23 da mesma Ord., e as !'Lrrematações judiciaes 
de que falia o citado autor á pag. 3 7 7, nunca mere­
cêrão no fôro portuguez o nome de licitação, que eu 
defini á pag. 10, conformando-se com o pensar do 
gTande Domat, um dos mais acredit~dos interpretes 

de_ direito romano, a quem consultei para isso, e não 

aos diccionarios portuguezes, que só me podião dizer 
se a palavra licitação era portugueza, ou donde tra­
zia a sua origem. 

Na mesma conclusão da pag. 41, disse qtH~ a lici­
tação admittida fóra do caso da Ord. citada era um 
abuso de pratica contrario á lei, ou não autorizada 
por ella, que trazia comsigo inconvenientes e prejuí­
zos, que fi.cavão notados; mas que: como ella vogava 
no fôro, para se conseguir pouco e pouco (> seu des­
terro seria necessario recorrer aos meios jncljrectos, 
e que o que eu tinha descoberto na pratica ser mais 
profi.cuo era o que descrevia no art. 9, á pag. 43, 
emquanto um assento da Casa da Supplicação não 
entendia authenticamente aquella Ord. só do caso 
que nella se expressa. 

Ora, daqui poderá al'guem deduzir que eu digo 
que se deve seguir para o futuro sem duvida a 
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pratica que descrevi no art. 9°? Não : antes pelo 
contrario, eu digo, como ouvi dizer a um sabio e 
douto magistrado, - nada de pratica que não esteja 
auto?'izada por lei, q~Lando tem,os a lei, q~Le só. a~L­
to?·iza o acto chamado licitação quando a co~Lsct é in­

dividua e se não p6de commodamente dividir. 

A pratica que descrevi no art. 9, e de que usei 
q~ando fui juiz de orphãos (ainda muito antes de 

sahir ao prélo o 1 o tom. da Pratica dos Juizos Diviso­

rios, e onde se não acha, posto que· o sen autor diga 
com impostura que a ensinou ali, pensando que· os 
outros são cégos), não póde ser considerada senão 
como um estratagema ou meio de evitar os abusos 
que 0ostumão entrar nas licitações, e de evitar tam­

bem os 1·ecursos que se costumão interpôr, quando 
os juizes as negão : e é neste sentido que eu a chamei 

mellwr p1·atica, no meio da abusivá que grassa no 
fôro, de que resultão incalculaveis prejuízos. 

Dizer o citado autor que a minha Pratica é conforme 

com a sua, só por ter dito no § 12 da 1 a parte-q~oe 

o j~Liz poderá adjtLdicar os bens licitados a q~tem 

quizer-, depois de ter ·dito no mesmo paragrapho 
-para se adjudicarem áquelle he1·deiro que prirneiro 

o.fferece?' aquelle valor-· , é levantar-lhe um testimu­
nhoi pois como podia eu deduzir desta contradicção 
uma pratica tão simples como a que ali descrevi? 
Onde é que o citado autor expressou ou ensinou uma 
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pratica como a que se acha no meu folheto na art. 

art. 9° ? Poderá alguem deduzii· o mesmo do que 
elle escreveu no§ 12 do cap . 2 da P parte, onde 
elle estabeleceu a sua, para agora dizer que eu 
lha roubei? 

Se me não fosse injurioso semelhante dito, eu lhe 
cederia a palma francamente, porque não sigo a 
opinião de que ella se deva segtlir para o futuro, 
mas só interinamente, e do modo que acabo de 
di~er; mas os leitores imparciaes decidiráõ quem 
foi o que descreveu o modo de ficar ao arbítrio do 
juiz a adjudicação dá cousa licitada: sem comtudo 
excluir os coherdeiros dos seus lanços, nem haver 
as complicações que resultão da pratica que ensi­
nou o citado autor; pois que o que se escreveu está 
á vista. 

Não entendendo assim o citado autor o sentido 
com que apresentei a ·pag. 43 a minha pratica, posto 
que da epigraphe se colhe facilmente em quanto 
se inscreve o m·t. 9. 0-Melhor prcttica sobre as li­
citações admittidas . no f8ro-, por isso é que á pag. 
390 me notou de incoherente, emquanto disse, 
quando tratei do direito e theoria das licitaçães, que 
ellas são umas vendas, etc., dizendo depois na pratica 
que o não são ; pois que uma cousa. é dizer - este 
acto deve fazer-se ou entender-se deste modo, e outra 
cousa é dizer- no meio do abuso pratica-se assim. 
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Quando eu digo que a licitação é uma venda, é 
porque, examinando a força da palavra licitação, os 
autores que a têm definido, os interpretes do direito 
romano, os codigos que della fallão, e a nossa Ord. 
liv. 4: tit. 96, § 5, que adaptou o direito a que os 
Romanos chamavão licitação, lbe não dão outro 
nome senão o de venda; ·e quando disse na P1·atica 

que não é venda, mas um acto, 01~ meio ele dar maior 

valor ás p1·oprieclacles q1ú se julgão mal avaliadas, 

fallei da pratica abusiva do fô;ro, com o que não 
·destrui a minha opinião manifestada quando tratei 
do verdadeiro direito e tbeoria das licitações ; pois 
·que todos sabem que, na pratica abusiva que agora 
se t1~m usado nas licitações, nunca· estas fôrão repu­
tadas como vendas, mas eomo meios ele augmentar 
o valor elas propriedades, ou, como o cit. autor 
a chamou á pag. 35 da P pe., -um remeclio da 
desigualclctcle das partilhas ; dizendo á pag. 36: - ·As 

licitações das partilhas não são ar1·ematações, nem 

vendas jt~cliciw3s ; não se trqüt ele vende?' bens de 
herdei?·os, t?·ata-se s6mente de parti?' os bens com 

t"Jda ct ig'ualdacle. 
Mas quão de pressa mudou de opinião, logo que 

vio o meu folheto, que trata de pouco mai~ 0"1.!1. 

menos ! Mas não o diga eu, que sou suspeito 
agora, diga-o a sua resposta no fim da 2a parte do 
:seu Trcttaclo. 
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Á pag. 3 7 7 diz el1e : -- A linguagem da nossa 

legislação, em os leilões e almoeElas, é a palavra 
lança?', lanço; palavras que c0rrespondem ás pa-· 

lavras latinas licitare, liceri, licitatio-, . o que· 

repete á pag. 378, que é o mesmo que eu disse á 
pag. 8 da mesma Memon·a= e vem em Vicat, vocab. 
Jur., e quiz agora fazer seu , estando ali á vista. 

Diz mais á pag. 377 que os casos da Ord. liv. 4r 

tit. 96, §§ 5 e 23 são licitações approvadas pela 

lei, quando ali não se usa senão da palavra vendct ; 
e no mesmo logar, § 8, accrescenta q~te nas e~cecu­
ções e vendcts judicictes se adrnitte o lanço mcâo'f' 
pct1'·a se ar1'e1nrdar, e adjudica1· a quern vence~t os 
outros no lanço e ojJe1·ecz?nento do p1·eço, e aqrw:, 
temos, ~trna licitação ctdrnÚticla pela lei . 

Porém depois de exprimir todas estas expressões. 

e dizer que naquellas vendas é que existe a licitação 
admitti.cla pela lei, diz á pag. 378, no § 10,-que 
a licitação não é venda, nem compra, corno se diz no 
me~t jolheto;po1·que ní.ng~tern comp1•a o q~te é se~t,etc.-· 
Como se o quinhão que um compra sem se saber 

a que coherdeiro ficará, por estar p1·o indiviso na 

posse do cabeça de casal, se reputasse compra do· 
proprio! 

Mas bem de pressa torna a cahir na contraclicção· 
de dizer que é vendr;r,, á pag. 3 91, fazendo clistincçãa 
de consas individuas a cousas ou fazendas que se 
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podem dividir; que, no P caso, é venda na parte 

q.ue leva. de mais o herdeiro a quem se adjudicou; e 

no 2° caso, não é venda) podendo dar o juiz os bens 
licitados a quem quizer. 

Mas, além disto ser opposto ao que o mesmo 

autor tinha dit9 nos §§ 11 e 12, que se podem 

lêr, para se vêr se fallo verdade, desejaria eu 

sabe1; onde é que a lei, e mesmo a pratica, fez tal 

distincção ? Pois que a Ord. que falla da licitação 

da ceusa individua, como fica dito, não lhe dá senão 
o nome de venda entre os coherdei1· os, e não faz dis­
tincção de excesso de quinhões; e quanto á das 
cousas que se podem dividir, não ha lei alguma que 

as autorize, e só essa pratica abusiva que eu 

combati; e que, para se conseguir pouco e ponco o 

seu desterro do fôro, aconselhei um meio qual o de 

admittir na presença do juiz e interessados, o lanço 
que cada um quizer dar ás propriedades que estão 
pro indiviso, e, sem mais questão ou lanço, consultar 

os mais coherdeiros que não lanç<:~rão, se não têm 
duvida que se lhes adjudique no seu quinhão alguma 

das propriedades licitadas (para me servir deste 
termo que voga no fôro), porque consentindo nisto , 

é que o juiz fica com o arbítrio de adjudicar, e não 
de outro modo, como ensina o citado autor; pois que 
deste modo é mais una compromisso que as partes 
fazem de elevar os preços das propriedades avaliadas, 
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. que uma licitação, e por isso coherentemente disse 

na minha pratica que neste caso não tinham os venda; 

porque havendo licitação conforme o § 5° da Ord. 
Li v. 4, tit. 96 1 em que unicamente se acha approvada 
essa de que usárão os Romanos, temos uma venda, 

como se expressa a mesma Ord. ; e um escriptor 
particular deve escrever conforme a lei, e qm.J.ndo 
muito, aconselhar o que lhe parecer melho1· se 

observe na pratica, e não usar do tom magistral, ou 

de palavras ímperativas 7 como por exemplo-O j~âz 
das prwtilhas obmrá deste ou daquelle modo; obse?·­
var-se-ha, con{o1·me a p1·atz"ca q~~e ensino, etc. · 

Dizeromesmoautor ápag. 288, § 21,- quecome­

cei a minha chamada analyse dos seus parag1·aplws 
trocando os penados, devendo apresenta-los na sua 
integ1·idade,-é outra calumnia manifesta, que elle 
mesmo prova : pois que o que fiz foi apresei!tar por 
inteiro os princípios que elle ali estabeleceu sobre 
licitações; mas, como elle escrevesse para princi­
piantes, assentou talvez que não haveria entre elles 

quem descobrisse as suascontradicções e vícios que 
alguns encerravão·; mas o bom não é isto, é tornar 
elle a repeti-los do mesmo modo, e pela mesma. 

ordem com que fôrão combatidos na minha Memo­
ria; o que faz desde pag. 384 até -388 da maneira 
seguinte: 

1 . o Qttbe é uso em todos os auditorias admittir os 
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~zerdei1·os a lanca1· sobre as avaliacões dos bens 11Ja1·a , ) 

se lhes adjt~clicarem no seu qruinhão: o que não com­
bati, e só mostrei no eorpo da Memoria o abuso 
desta pratica; 

2. o Qt~e este uso está approvado nos t?·ibunaes ; 
mas não accrescentou agora o que tinha dito no 

§ 11, de te1· jo1·mado um di1·eíto const~etudz'nario; o 
que combati, e não destruiu, nem tocou agora na 
sua resposta ; 

3. o Qt~e as licitações emendão o e1·ro elas pa?·ti­
lhas, etc.; este foi combatido á pag. 83 da minha 
Memorict, e não destruido o aqui dito pelo autor da . 
resposta, como se póde vê1: ; 

4. 0 Que ellas eqt~ilibrão os valores das proprieda­

des, etc. ; o que combati á pag. 33 da Memo1"Ía, e 
não foi destruido pelo autor citado como se p6de 

vêr á pag. 385; 
5.0 Qt~e ellas augmentão o monte he?·editar·io, etc.; 

o que igualmente combati á pag. 34 da Memoria, e 
não convence o que disse o autor da resposta á pag. 
485, como se póde vêr; 

6. o Que não deve ser adm,ittida a licitação, havendo 
excesso no valor 1·eal, e valor da affeição do he1·dei?·o, 
etc. : foi igualmente combatido' á pag. 35 e 36 da mi­
nha Memoria; e se o autor da resposta diz agora a 
pag. 385, em resposta ao que ali perguntava, que a 
medida para conhece?· aqttelles valo1·es é a Ord.liv. 4, 
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tit. 13, §§ 5 e 7., direi que esta não póde servir de 
regra ao juiz quando está no ado das licitações de 
que fallamos, e só o póde ser para depois de feitas se 
desfaze1·em por acção competente, p1·ovando-se a 
lesão de que trata aquella lei, quanto ao valor real; 

porque, pelo que pertence ao da affeição, sendo Tela­
tivo á pessoa do licitante, não póde o juiz ter regra 
alguma a que possa reconer para o conhecer, não 

sendo o que ali disse ; 
7. o Que se não eleve aclmittir a licitação q~tanclo ~tm 

herdeiro licita a herança toda, etc .: foi igualmente 
comb~.tidoápag. 36 da.Llfemoria; e o que o autor 
citado respondeu á pag. 385 não convence, como se 
póde vêr; 

8. o Qwe se não a clmitt ão lctnqos sob1·e lanços nas 

licitações, etc.: combatido tambem á pag. 37 da 
Memorict; e o que agora accrescenta o autor da res­
posta não destróe o que ali disse, com0 se póde vêr; 

9. o Q~te as licitações . não são ar1·ematações, nem 

vendas, etc.: foi tambem combatido á pag. 38 da 
Memoria, e de novo nesta resposta á do ~.utor citado, 
em que fica demonstrada a contradicção manifesta 
do que agora escr~veu na sua resposta; 

1 O. o Que pela licitação se não adj~tdicão os bens a 
quem mais offerece, etc.: foi combatido á pag. 38 da 
Merno1·ia, e de novo mostrado nesta resposta a con­
tradicção em que cahiu o cit. autor ; 
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11. o Que a licitação se p6de faze?· na audiencia ou 
em casa elo esc1·ivão, etc.: tambem foi combatido á 
pag. 39 <la MemoriCt; , quanto ao dizer o citado auto.t 

que se póde fazer em casa do escrivão, e por um 

termo ; e o que este agora responde á pag. 3 8 7 não 

convence, porque nã(; pó de fazer-se com legalidade 

senão perante o juiz, por quaiquer lado que se olhe, 

e então temos um auto, que este deve assignar com 

o escrivão e interessados presentes ou seus procu­
radores; 

12. o Q1,&e a licitação s6 se admiíte até ao dob1·o do 
va.lo1· das prorp1-iedades, etc .: foi igualmente combati­

do á pag. 39 da Memoria, em que se mostrou.a con­

tradic<}ãO em que cahio o citado autor ; e _para sal­

var agora na sua resposta á pag. 3 8 7: recorre á 

Ord. já cit. do Li v. 4, tit. 13 §§ 6 e 7; porém já 
eu disse e mostrei que não ·vem para o caso esta 

Ord., porque depende este conhecimento e prova de 
uma acção ordinaria ; 

13. o Que os bens dotaes adm#te-m licitacão etc. : 
> 

foi combatido do mesmo modo á pag. 40 da Me-mo-
ria; e sendo respondido pelo citado autor a pag.387, 

não convence a sua resposta, porque não salva a 
Ord.Liv. 4, tit. 96 §§ 4,13 e 14, quando a suadispo­
sição é concebida com clareza, e como em privilegio 
concedido aos bens dotaes; e o autor citado conhece 

quanto aquella proposição é dura e ·atrevida, pois 
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que não ha que combinar com os §§ 2, 5, 6 e 21 
da mesma Ord.; porque aquelles se devem con­
templar como excepção destes ; o que é confir­
mado pela pratica geralmente rece·bida ; 

14.a Qtce ojuizpode1·á adjudicar os bens licitados 

a quem quizerr, etc .: ainda que o citado alltor diga á 
pag. 388 que eu não contradictei esta proposição, 
porque me não fazia conta, o contrario se acha, com­

tudo, á pag. 38 da Memo1·ia, sendo novamente 
desenvolvido no principio desta minha resposta. 

Ora pois, se elle não responde á minha Memor.ia 
senão com palavras repetidas a cada pagina, acarre­
tando ~té a glosa de Baldo á L. Si pignori D. Fam. 

Ercisc . , sem saber que o § 13 da lei de 18 de Agosto 
de 1769 condemnára semelhantes citações no fôro 

portuguez, debaixo de gr'àves penas, quamdo devia 
responder com razões juridicas e capazes de me 

fazerem desdizer ; e se elle estabelece a sua pratica 
sobre fundamentos e princípios que se desfazem ao 
primeiro lance de vista de qualquer princjpiante, 

como diz elJe que me elevo desdizer, e que a minha 

pratica é deduzida ou roubada da sua ? Risum 
teneatis, amici ! ! ! 
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li ' 

• 

Com o teor ele tres assentos dct Casa da Supplicação 

sobre a sv,ccessão dos vinc'ulos, q~te servem para 

intelligencicb dct mctteria expendida no cctp. 42, §§ 

7 e 9, e qtte,po1· se não achctrem ainda imp1·essos, 
se estampiio aqtti. 

Aos 18 dias do mez de Agosto de 1819, em Mesa 
grande da Casa da Supplicação, sendo presente o 
Illm. e Exm. Sr. João Antonio Sal ter· de Mendonça, 
do conselho de S. M., commendador das ordens de 
Christo e da Conceição de Villa-Viçosa, desembarga­
dor do paço, procurador da corôa, secret~rio do 
governo dos negocias do reino e da fazenda, chan­
celler da Casa da Supplicação, que serve de rege dor, 
foi proposto, na conformidade da Ord.do Reino,Liv, 
1, tit. 5, § 5, e ela. carta de Íei de 18 de Agosto de 
1769, § 6,-que tratando-se da intelligencia daUarta 
de lei de 3 de Agosto de 1770, em um feito que 
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pende, por embargos, em gráo de revista, ne1le, além 

das oppostas interpretações dos advogados, se achão 

sentenças proferidas por uma e outra parte em 
ambas as instancias; julgando umas que ao actual 

administrador ele um morgado ao tempo. da pro­

mulgação claqnella lei, fallecido depois sem descen­
dentes, devia succeder o seu m.ais proximo parente, 
sendo elo sangue do instituidor, sem embargo da 

v:ocação que para esse acontecimento se achava na 

_respectiva instituição ; e pelo eontrario decidindo 
outras a favor da vocação substituída. E porquanto 

esta incerteza de julgar empece essencialmente a 
segurança elos direitos que todos os cidaclã.os devem 
gozar á sombra tutelar dns leis, afim ele se fixar uma 
regra invariavel em tão importante materia, se 

propôz á interpretação authentie:--1. desta. Mesa o 
::;eguinte 

Quesito : « Se pela Carta de Lei de 3 ele Agosto 
« . ele 1 7 7 O :ficárão sendo ele regular s1;1.ccessão nos 

a , administradores actuaes ao tempo ela sua pro­

{( mulgação os morgados instituídos de preterito, 
<< de maneira ·que a administração se deva de­
{( volver aos seus parel!.tes mais proximos, sendo 
ct do sangue do instituidor, não tendo descendeu· 

q tes, sem embargo elas substituições feitas pelos 

a instituidores er.a determinadas pessoas nas 
{( mesmas instituições, havendo-se por derogada. 
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·• inteiramente a liberdade dada aos instituidores­

·« no § 3 da Ord. li v. 4, tit. 1 00.' » O qual posto 

« em deliberaç.ão, 
Assentou-se á plutalidade de votos aos ministros 

·do conse]ho e cle_sembargo de S. M., abaixo assigna­

·d.os, que sendo pela Carta de Lei ele Agosto de · 

1770 todos os morgadoa instituídos antes da sua 

p1·omulgação reduzidos á natureza ele regulares, 
·e aos termos da Ord. do Reino liv. 4, tit. 100 
·(aos quaes os desta lei se não oppoem), n'os seus 
.actnaes administradore::;~ pat·a neHes succederem 
os seus descendentes e conjunctos, como litteral- · 
mente declara a mesma lei no § 8, por . ser esta a 

-ordem regular da successão prescripta no pr. e nos 

§§ 1 e 2 da mesma Ord., devem, pornecessaria eon- · 
sequencia, na hypothe::le .proposta, succeder aos 

-actuaes administradores fallecidos sem descenden­

tes os seus parentes mais chegados, sendo do ' 
sangue do instituidor, segundo a regra geral do . 
§ 2 da Ord. 

Ficando, portanto, sem vigor nem effeito quaes: 
quer v o c ações ou substituições que os instituidores . 
em outra maneira haj.ão .feito, usando da liberdade · 

illimitada que aürd.lhes deixou no§ 3° do J.iv . . 4\ 1 
tit. 100, por excepção áis regras geraes prescxipt'as ~ 

no seu principio ~ e §§ 1 e 2, as quaes a Carta de Lei : 
de 3 de Ag·osto 1770 veio instaurar, prosçr_ev~I\do . , 

T.T.s. 28 
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no seu contexto; e especialmente no § 1 O, como · 
nulla~, e não esm·iptas nas instituições de preterito, 
todas as vocações irregulai·es, e p1·ohibindo expres- · 
samente nas de futuro, no § 2·4, todas as vocações 
arrbitrarias, comcwppostas á regularidade a que viera 
reduzir os morgados por instituições uniformes e 
invmnaveis, excluindo assim a exorbitante excepção 
do dito§ 3" da Ord., por incompativele subversiva . 
da estabelecida regularidade, verdadeira índole e 
fins politicos dos morgados, cujos fundos emanei·· 
pados de diversos encargos e relaç5es civis, por 
bem do melhor serviço da corôa ·e conservação 
da nobreza, da qual constitue o privativo patri_ 
monio, devem reger-se na sua administração e 
successão pela analogia das maximas e princí­
pios do direito publico, que regulão a jurispru­
dencia heroica deste reino ; bem diffe1:·entes dos 
que governão os interesses e direitos de propriedade 
particular, á qual a Ord. no dito § 3° tanto atten­
·aeu, sem contar com as prerogativas uteis e hono-· 
rificas outorgadas aos morgados, que bem valem as· 
modificações que a política do Estado soffre ao do-· 
minio dos interessados, se não é que naquella. 
excepção se propôz a facilitar as instituições que 
habilita vão os vassallos a augmentar a força militar 
de um reino nascido e adulto em continuas guerras. 
e victorias. 
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Esta liberdade indefinjda dos instituidores dege­
nerou, com .o andar do tempo, em tantos a.bn!lses colíl.­
trarios aos seus mesmos fin.s, quantos enumera a 
Carta de Lei de 3 de Agosto de 1 7 7 O, e derão motivo 
ás sabias e efficazes providencias, com as quaes acu­

dio a remedia-los de preterito e prohibi-los de fu­

turo, prose1·evendo das instituições d~s morgados 
todo o arbitrio que não fôr conforme ás regras 
geraes da successão prescriptas na Ord . li v. · 4, tit . 
100 pr. ,e §§ 1 e 2, em beneficio da tranquillidade pu­
blica e particular das familias, nobreza e conserva­
ção da dos instituidores, decepando de um golpe as 
interminaveis disputas sobre a interpretação da von­
tade irregular e caprichosa dos instituidores, origem 
fecunda da ruína das famílias, que no estabeleci­
mento dos morgados espcravão a sua conservação; 
em cujas providencias se deveria have1· por vü-tual­
mente derogado o 1:eferido § 3 da úrd. li v. 4, tit. 
100; ainda que nas amplíssimas clausulas com que 
remata a referida carta de lei, não derogasse, como 
deroga, todas as leis em contrario, como se dellas 
fizesse litteral e expressa menção. 

E para não vir mais em duvida a proposta ques,... 
tão, se tomou este assento, que o dito Sr. chanceller 
assignou com os mirtistros que nelle votárão.-Oomo· 
regedor, Sal ter .-Ribeiro Saraiva.--Gon1es Ribeiro. 
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-Dr. Valasques.-Dr. Guião. - Dr. Souza Sam­

paio. - V eiga.- Bragança.- Garcia.- Guerreiro. 
-Teixeira Homem.-Ferrão.-Dr. Salinas.-Ger­
mano da Veiga.-Lencastre.-Amaral.- Dr. Fi­
gueiredo.-Oliveira.-Giraldes Quelhas.- Sá Este­
ves.- Sarmento. 

Registado no lzv . 3° dos assentos da Casa da Sup­

plicação, á fi. 9 v. 

Aos 14 dias do mez de Julho de 1820, em Mesa 
Grande da Casa da Supplicação, sendo presente o 
Illm .e Exm.Sr. João Antonio Salterde Mendonça, do 
conselho de S. M., etc., foi proposto, a requerimento 
~o desembargador procurador da real fa.zenda, se a 
condição P?sta na instituição de um vinculo ante­
rior á Lei de 3 de Agosto de 1770,-ae que, finda 
.a parentella das linhas chamadas para a sua suc­
.cessão, se vendessem os bens em que era insti­

tuido, e se distribuíssem em legados pios, que ahi 
·se desig·nárão-se deve considerar como contraria 
a direito, e na classe das irregulares, exoticas, frí­
volas e exquisitas, que o § 1 O da mesma Lei de­
~lara por. não escriptas e nullas, tanto nos vínculos 
instituídos de preterito como .de futuro tornando a 
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todos de regular successão com a qual se torna 

incompativel, e por consequencia revogada a liber-' 
dade concedida aos instituidores no§ 3 da Or~. Liv. 
4, tit. 100, de ordenarem as instituições como 

lhes parecesse. 
Assentou-se, por uma grande pluralidade de votos 

dos ministros do concelho e desembargo de S. M. 
abaixo assignados, que semelhante condição, ou 
clausula era contraria a direito, tornando assim 
a instituição do vinculo irregular e exotica; e que 
por isso, na conformidade do§ 10 da referida Lei de 
3 de Agosto de 1770, devi~ reputar-se como não 
esc.ripta e nulla; pois que sendo os vínculos de sua 
natureza perpetuos, e havendo de regular-se sua sue­

cessão até ao ultimo successor dos mesmos, segundo 
o disposto na Ord. Liv. 4, tit. 100, no que não fôr 
contraria á dita Lei de 3 de Agosto de 1 7 7 O; na falta 

de todos os legitimos successores, se devolvem imme ... 
diatamente os mesmos á corôa, tanto por direito 
consuetudinario, observado desde o principio da. 
monarchia, de que attestão os nossos escriptores,­
como ainda mesmo por direito escripto depois da 
Carta Régia de 28 de Setembro de 1629 e do 
Alvará de 2 de Dezembro de 1791, de 20 de Maio 
de · 1796, na parte em que instaurou o§ 18 da Lei 
de 9 de Setembro de 1769, e de 14 de Janeiro 
de 1807, no§ 8. 
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: Tendo, portanto, a, corôfl.. seu dir--eito assim _fun­

dado, e inher.ente nos bens dos vineulos, d.ireito .. que, 
bem ~-bservad,cts as palavras-do p1; .. da dita Lei de 
3 de Agosto de 1770, e as do referido Alv. de 20 
de Maio de 1796, lhe provém mais por titulo one­
roso dQ que lucrativo~ pois que por largos annos, 
e mesmo seculos, deixa de perceber sisas dos benli\ 
vinculados ; é evidente que a clausula que se dirige 
a priva-la desse di.reito de devolução, o. qual é im­

mediato ao d0 ultimo legitimo succ€ssor, e q;ue é 
pi!.;op~·iamente o termo do vincrulo, a-ltera ou c01.1ta 
jm1.11€> á sua extremidade a reg:ra que se ach.a esta'be• 
lecida em direito sobre vinc:mlos, os ~uaes só .poG.em 
·Q.issolver-se quando chegão a este ultimo ten:no'i 
isto é, <'J.Uando eRtrfío na corôa, como bem se deduz 
do dito A1v. de 20 de Maio de 1796; e por isso é 
semelhante clausula irregula1·, exotica e c<!mtraria 
a direito devendo hav;er-se, .po1· aonsequencia, como 
não escr.ipta. 

E para não vir mais em dtwida, se tomou este 
~sse11to, que o dito Sr. chanceller, que serve de re­
gedor, assignoa com os miBistros que nelle votárão. 
-Corpo regedor, Sa1ter.- Fomos presentes.­
Üc;Hn <iLuas r11bricas dos- desembargadores pro­
curadores da corôa e da fazenda. - Ferrão. ·­
Gomes Ribeiro.-Dr. Valasques.- Veiga.-Tei­
xeira.-Guerreiro.-Bragança.-Garcia.-Pereira. 
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c-Barradas. - Quintella.- Dr. ·Ferreira. - Dr. 
;Salinas. - Germ'a:no da Veiga.- Amaral.-· Dr, 

~Souz·a Sampaio.-Oliveii·a.-'-Giraldes Quelhas. . -

Registrado no liv. -3° dos assento$ da Casa da 

. Supplicação á fi. 12. 

· Aos 14 dias do mez de Julho de 1820, em Mesà 
'Grande da Casa da Supplicação, sendo presente o 
Illm. Exm. Sr. João Antonio Saltcr de Mendonça, 

-do conselho de . .S. M., étc., veio em· duvida se 
· instituído um vinculo por dous c~njugés é~ s~as 
· terças ante~ da lei de 3 de Agosto a{ 1 7 7 O,. 

para andar sempre unido em um só adminis­

trador, que disserão - se!:ia seu filho, depois 
~este o filho ou filha que o mesmo nomeasse, e 

·na falta de11es o parente ou parenta mais chegada 
· da geração-extincta a linha dos descendentes, .e 
· concorrendo dous transversaes em . iguaL gráo, 
·ambos varões, um descendente de um irmão do 
instituidor, e outro de uma irmã da instituidora, -~e 

· ~e dava preferencia de sangue, entendidas as pala­

vras da Ord. Liv. 4, tit. 100, § 2,-sendo _do san­
: gue do Í'(lStÍt7âdor,-ou a qu!.tl delles .. pertencia a 

· administmção ? .. .·, . . . ·:: .: , 
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. ' Assentou-se pela maior· púte dos ministrai do­

COlicelbo e desembargadores de S. M. abaixo assíg­
nados, que, unia vez que. ha concurri:mcia ae trans­
versaes em igual gráo e sexo, prefere a maior i<'lade, 
segundo a regra geral de direito, sem attençã:o á dif- ­
ferença dé sangue de instituidor ou instituidora, os . 
quaes neste caso se devem reputar uma e a mesma 
pessoa, pois que juntos quizerão instituir um só vin- · 
culo, para andar sempr@ unido em um só adminis~ . 

trador ; não podendo admittií·-se prerogativa de 
sào quanto aos instituidores,· para haver ele pré-­
ferir o sang1ie do varão, por isso que semelhante 
-qualidade, como privativa do gráo, não pócle am-­
pliar-se á linha quando nella não ha representa, 

· ção, e muito menos, por consequencia, ao ponto·.­
de que partem as linhas, qual a instituição ; e­
sem que igualmente seJa admissivel a doutrina,. 

- ~a cli~isão dos vínculos, - corria repugnante á mi.-
tureza · perpetua e iridividua dos mesmos, gue­
·tanto importa á regularidade absoluta a que ·w. 

1:eferida Lei de 3 de Agosto de -1770 os reduzia;: 
nem possa tirar-se argumento para a dita doutrina . 
do Alv. de 9 de Janeiro de 1788, que militou em 
caso especialíssimo e de diversa natureza elo pre­
sente quesito. 

E para não vir mais em duvida, se tomou este· 
assento,que o dito Illm. e Exm. Sr.ch~nceller, que· 
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serve de regedor, as~ignou com os ministros que· 
nelle votárão. _:_Como regedor~ Salter .-Ferrão.-. 
Gomes Ribeiro.-Dr.V alasques.--Leite.-Teixeira. 
Dr. Guião. -Veiga.- Ba.rràdàs.-Guerren·o.-Pe~ 
r eira.-Bragança.-Garcia.-Quintella.- 'reixeira. 
Homem.--Dr. Figueiredo.-Dr. Ferreira.-Tava­
res de Siqueira.-Germano da Veiga.-Lencastre. 
-Dr. Souza Sampaio.-Araujo.-Oliveira.- Gi--­
raléles Quelhas. - Esteves . -Coutinho . 

Registrctdo a .fl. 14 do li v. 3 o dos assentos da casa. 

da Supplicação . . 
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.D111;as· cartas de ~e i : uma pe1•mittindo · aos secu­
larisados e,q1·essos de ordem religiosa, e · aos 
mesmos religiosos e religiosas das ordens extinetas, 
testarem e he1·darem; e a out1·a estabelecendo 
wrn imposto sobre as t1·ansmissões de p1·op1·iedade 
pm· titulo benefico . 

DONA MARIA por graça de Deus, rainha de 
Portugal e dos Algarves, d'aquem e d'além mar, 
.em Africa senhora de Guiné, e da conquista, nave­
:gação e commercio da Ethiopia, Arabia e Persia, e 
da India, etc. : Fazemos saber a todos os nossos 
.subditos que as côrtes geraes decretárão, e nós 

-·queremos a lei seguinte : 
Art. 1. o É permittido aos secularisados egressos 

de ordem religiosa, e a · todos os religiosos das 
-ordens extinctas pelo decreto de trinta de Maio de 

.mil oitocentos trinta e quatro, adquirir, alienar, 
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·testar e dispôr, de qualquer f6rma que seja, de seus 
bens, nos termps em que é permittido pelas leis do 
reino aos clerjgos seculares. 

Art. 2. o Os secularisados egressos religiosos das 
·ordens extinctas c·ontinuão, todavia, a ser estranhos 
ás familias em que nascêrão, para não .poderem 
succeder ab-intestato, nem prejudicar as legitimas 

·dos que a ellas tiverem direito. 
Art. 3.0 Aos secularisados egressos, e aos reli­

, giosos das ordens extinctas, que fallecerem sem tes­
tamento, succederáõ seus parentes (não obstante 
não serem aquelles chamados a successão destes), 

-observando-se neste caso as leis geraes das succes­
·sões, e excluído o fisco. 

Art. 4. o Esta lei é extensiva ás religiosas que se 

-acharem em identicas circumstancias. 

Art. 5. o Fica revogada toda a legislação em con­
·trario. 

Mandamos, portanto, a todas as auto!idades a 
quem o conhecimento e execução da referida lei per­
tencer qne a cumprão e fação cumprir e guardar 
·tão inteiramente como nella se contém. O secreta­
l'io de estado dos negocios ecclesiasticos e de justiça 
a faça imprimir, publicar e correr. Dada no pala­
cio das Necessidades, em trinta de Abril de mil 
oitocentos trinta e cinco. -A RAINHA. -Com 
-ru'hrica e gnarda.-Manoel Duarte Leitão . 

• 



44:0 APPENDIOE 

Carta de Lei pela qual V pssa Magestade, tenda· 
sanccionado o decreto elas côrtes geraes de dezoito 
de Ab1·il de mil oitocentos trinta e cinco que per­
mitte aos 'secularisados egressos de ordem religiosa, 
e a todos os religiosos das ordens extinctas, bem 
como ás religiosas que se acharem em identicas cir­

cumstancias, adquirir, alienar, testar e dispôr, de 
qualquer f6rma que seja de seus bens, nos termos 
em que é permittido pelas leis do reino aos clerigos. 
seculares, o manda cumprir e guardar como nelle 
se contém, pela fórma acima declarada . -Para 
Vossa :Magestade vêr.-Bctrtlwlome~t, dos Ma?·ty1·es 

/Jias e Souza a fez . 

DONA MARIA, por graça de Deus e pela consti­
tuição da monarcbia, rainha de Portugal e Algarves, 
d'aqueni e d'além mar, em Africa, etc.: Faço sa.ber 
a todos os meus subditos que as côrtes geraes extra­
ordinarias e constituintes da nação portugueza, 
decretárão, e eu sanccionei a lei seguinte: 

As côrtes geraes extraordinarias e constituintes: 
da nação portugueza, decretão o seguinte ·: 

Art. 1. o As transmissões de propriedade que de­
pois da publicação desta lei se verificarem por titulv· 

• 
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de. doa.ção, legado, successão testamentaria · ou legi­
tima, universal ou singular, ou por outro qualquer 

titulo puramente benefico~ serão sujeitas a um im­
posto regulado e pago pela fórma seguinte : 

§ 1. 0 Se a transmissão se verificar entre collateraes, 

_ par~ntes no segundo gráo, e fôr de sobrinhos ;para 
~ios, o imposto será de dons ror cento ; e de tres por 
-cento se fôr ent~·e primos coirmãos : os outros pa­
rentes no mesmo gráo não estão sujeitos a esteim­
.posto.Se a transmissão se verificar entre collateraes, 

parentes no tercei:ro e quarto gráo, o imposto será 
de quatro por cento ; e entre parentes mais remotos 
,ou entre estranhos, o imposto será de seis por cento. 

§ 2." Na transmissão dos bens vinculados em · ca~ 

·pellas e morgados, o imposto será de um por cento 
entre descendentes e ascendentes; e bem assim no 

primeiro e segundo gráo da linha collatenl entre 
irmãos, ou de tios para sobrinhos. Quando a trans­
missão fôr de sobrinhos para tios, o imposto será de 
tres por cento ; e de sete por cento quando fôr entre 

. primos coirmãos e mais grá0s snbsequentes . 
· § 3." Se a transmissão por qualquer dos sobre­
ditos titul0s se vmtifica1· de na0ionaes em favor de 
estrangeiros, o ·imposto será o d0bro. 

§ 4. • Os gráos de parentesco serão contados se-: 
gundo o direito canonico, e os adoptivos e afins são 

reputados el;ltranhos para os effeitos desta lei.:. os 
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conJnges, porém, nada pagaráõ das transmrss·ões: 

que de uns para outros tiverem Jogar. 
· Art. 2. o Estão sujeitos ao imposto desta lei os . 
bens immovei's ou de raiz de qualquer na.tnreza, os 
semoventes, os direitos e acções, e os dinheiros ca­
pitalizados Oll não capitalizados, ou elles sejão ou 
não sejão mencionados em testamentos, escriptnras . 
ou outros qtraesquer titulos, São exceptuados da 
disposição desta lei os bens moveis, em cuja accep­

ção não ficão comprehendidas as mercadorias e 
quaesquer outros generos quefação objecto àecom­
mercio ou industria . 
. § 1. o Este imposto será calculado· sobre o valor 

de todos os bens transmittidos, deduzida a impor­
tancia das dividas e de quaesquer encargos com 
que estiverem onerados, ainda q aando a pessoa em 
quem a transmissão se verificar seja a mesma que 
tem direitG> sobre a divicla ou €ncargo. ·Quando o· 
oibjecto da tra:lil.smissão não iflôr a mesma proprie-· 
dade, mas sómente o usufrncto, o imposto será cal­
culado sobre a metade do valor da propriedade. 

§ 2. 0 A disposição desta lei não comprehende 
aquelles donataFios ou suecessores, cujas transmis­
sões não excederem o valor de cem mil réis. 

Art. 3.0 Este imposto será apmado, nas doações 
ins1nuadas, á vista cla avaliação que precede a ÍíJJlsi-· 
nuação; nas heranças em ql!1e houver inve!lil:'tario,. 
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pelas avaliações do mesmo inventario. Em todos os-­
outros casos de valor indeterminado, · será liqui­
dado p0r nm arbitram.emto de louvados, escolhi<il.os ·a . 
aprazimento das partes e d0s agentes do rn inisterio . 
.fllÜ>lico, diligencia que sei'á feita ex-oificio,. semque · 
os contribuintes sejão o bri1gados a custas. 

§ 1. o Se os contribuintes impugnarem o arbitra­
mento por motivos qne demandão conhecimento ju~ 
dicial, o administrador do concelho remetterá logo . 
os papeis ao juiz de direito, e este, se na sentença 
final condemnar os embargantes, não só os condem­
nará nas custas, mas tambem nos juros da quantia 
que deverem desde a mora. O juiz, depois da sen­
tença final, tornará a remetter os autos ao admmis­
trador. 

A1rt. 4. o Os tabelliã~es que fizerem escripturas de· 
doação pura inte?~ vivos; os escrivães que fizerem 
termo de abertura de testamento cerrado ; os escri-. 
vães de registro que registrarem testamentos ou 
C01cl.icillo abe'l.·to; os escrivães de reducção de testa­
mento ou codicillo nuncupativo; e :finàlmente, os. 
escrivães de qualquer inventario em que haja her­
deiros ou legatarios sujeitos a este imposto, serão­
obrigados a participar ao administrador do concelho . 
da situação elos bens das ditas doações, herailças. 
ou legados, no termo de trinta dias depois de lavra­
d.as · as es.criptl!uas, term0s de abertura ou de· 
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registro, ou depois d.a sentença de reducção e par­
·tilhas, sob pena de p:tgarem de multa outro tanto 
-em que importar o impos1io, a que· os contri­
buintes ficão em todo o caso obrigados. 

§ 1. 0 Os parochos são tambem obrigados, de­
baixo da mesma pena, a dar parte ao administrador 
-do concelho das pessoas que fallecerem ab-intestado, 
ou com testamento, nas suas parochias, dentro de 
·trinta dias depois do Geu enterramento. 

Art. 5. o Os donatarios nw?'tis causa, ou condicio­
naes, ficão obrigados a participar directamente ao 
.administrador do concelho as suas doações, sem o 
que não poderáõ ser attendidos em juizo n:as acções 
que intenta"rem ácerca dos mesmos bens. 

Art. 6.0 Este imposto será pago na transmissão 
·dos bens de raiz á razão de dous por cento ao anno, 
contado desde o tempo da posse effectiva, ou do 
usufructo, se este não estiver unido á propriedade 

na época da transmissão. Os contribuintes que não 
pagarem o imposto no tempo em que são obrigar 
dos, fi.caráõ sujeitos a pagar mais o juro da mesma 
im.posição desde a mora em. diante. 

Art. 7. o Toda a propriedade de raiz que fôr 
sujeita ao imposto desta lei não será obrigada a 
outro imposto proveniente de uma nova transmissão · 
senão passados tres annos contados da data da pri­
meira obrigação. o donatario ou sucqessor a favor 
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·• de ~l!lep:l dentro. daqueHe tem•p0 se v~rifi0.ar e:ssa 
·neva transmissão, nã0 sei'á ob>rigado a paga1:~ senão 
o resto da quantia qt:~·e faltar pm· satisfazer. 

Art. 8: o O governo fará os regulamentos neces­
sarios para a boa arrecadação deste imposto, o qual 

.será arrecadado pela junta do credito publico, como 
parte da sua dotação . 

Art. 9.° Fica revogada toda a legislação em 
contrario. 

Palacio das côrtes, em sete de Fevereiro de mii 
oitocentos trinta e oito. 

Portanto, mando ás autoridades a quem o conhe-
. cü~ento e execução desta lei pertencer que a cum­
prão e executem tão inteiramente como nella se 

contém. O secretario de Estado dos negocias da fa­
zenda a faça imprimir, publicar e correr. Dada no 
palacio das N ecessidacles, em vinte e um de Fevereiro 
de mil oitocentos trinta e oito. -RAINHA.-Com 
rubrica e guarda.-Joãa de Oliveira.-. Log·ar do 
sello. 

Carta de L ei, pela qual Vossa l\fagestade, tendo 
·sanccionado o decreto ·aas côrtes gentes, extraordi­
.narias e constituintes da nação portugueza de sete 
1de Fevereiro de mil oitocentos trinta e oito, que 

T. T . . S. 29 
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.estabelece, para dotação dajunta: do· credito publico,,.. 
d·ebaixo das penas que declara, um imposto sobre,·. 
as transmissões de propriedade por titulo benefico, .. 
o .manda cumprir e guardar como nelle se contém ,.' 
pela fórma ácima expressacla.--Para Vossa Mages·· 
tade vêr.-Carlos Bento da Silva a fez. 
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ADDITAMENTO. 

Jurisprudencia dos tribunaes do Im:perio ácerca dos 
testamentos. 

I 

O testador que sabe e pode escrever deve assignar o 
testamento e o instrumento da approvação, sob pena 
de nullidade. 

REVISTA DO SUPR.EMO 1.'RIBUNAL DE JUSTIÇA N. 8269. 

R ecorrente, D. Josepha Maria T1~pinambá. 

Recor'r'idos, Os lwrdeir·os do commendador J.11a­
noel José Teixeira Bar·boza. 

Vistos, expostos e relatados estes autos de revista 

civel entre partes, recorrente D. Josepha Ma1·ia 

Tupinambá, e recorridos os herdeiros ·do Com meu­

dador Manoel José rreixeira Barbnza., concedem a 

pedida revista por injustiça notoria e consequente 

nullidade do julg.ado de que se recorre, pt·oferido 
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contra direito expresso. A Ord. liv. 4, tit . 80, § 1, 
prescrevendo as formalidades substanciaes do testa­
mento cerrado, declarou que não será valioso tal 
testamento ' se fôr a1gnmas dellas preterida, como 
se vê da mesma Ord. e do Ass. de 17 de 
Agosto de 1811 . Nestas condições está o testa­
mento de D . Antonia Teixeira do Sacramento, feito 
e approvado em 16 de Dezembro de 1863 : - 1° 

porque, sabendo ella escrever, como se prova por 
sua assignatura no testament0 feito aos 4 de No­

vembro do mesmo anno, e seu respectivo instru­

mento de approvação (o que aliás nunca foi contes­
tado), a1uelle de 16 de Dezembro não está por ella 
assignado, mas sim pelo Conego Joaquim Caju.eiro 
de Campos, que lhe escrevêra, . contra o que dispõe 

a citada Ord. nas palavras: «o assignará não sendo 
escripto por sua mão, e não sabendo assignar, 
será assignad:o pela pessoa que lh'o escrever , , das 

~uaes resulta claramente que, se o testador sabe 

escrever, não póde mandar assignar por outrem 

n~m testar deste modo ; intelligencia esta que, nas­

·Cendo naturalmente das palavras citadas, é con­

firmada pelo modo não differente por que se ex­

prime o legislador no mesmo paragrapho, fallando 

da assignatura no instrumento de approvação e no 

principio da mesma Ord. da do testamento aberto ; 
-2° porque, determinando a citada Ord: qae o 
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instrumento de approvação seja feito em presença 
de cinco testemunhas, que todas nelle assignaráõ 7 

e o testador não sabendo, ou não podendo, as­
signe uma das testemunhas ó instrumento de appro~ 

vação, não está assignado pela testadora, nem por 
alguma das cinco testemunhas mencionadas nelle~ 
como presentes ao acto, e sim pelo mesmo Coneg·o 
Joaquim Cajueiro de Campos, não completado o 
numero das testemunhas ; ao que accresce qnet 
prescindindo da apreciação de prova produzida nos. 
autos, que não compete a este tribunal, a simples 
comparação das disposiç.ões contidas no testamento 
de 16 de Dezembro com .as do testamento de 4 de 
Novembro assignado pela testadora, e em que fôrão: 
observadas as demais fórmas da lei, cçmvence de 

que aquelle, se foi dictado pela testadora, não o fG>i 
com a necessaria liberdade, nem é expressão de ul­
tima vontade. Remettão-se os autos á Relação do Rio 
de Janeiro, que designão para revisão e novo jul~ 
gamento.- Rio de Janeiro, 21 · de Junho de 1873: 

-Brito, presidente.-Ma1·iani, vencido.-Sim8'es 
da Silva.- Leão.-CerqueircG. -Barboza.-Albu­
querque. -C. Pinto.- Coito. - Valdeta1·o. Não 
votou por ter jurado suspeição o Conselheiro Barão 
de Montserrat. Relator, o Conselheiro Valdetaro. 
Revisores, os Conselheiros Albuquerque e Coito. 
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Formulas substanciaes dos testamentos.- Falta de decla­
ração de não estar o testamento cerrado e cosido no acto 
da sua entrega ao tabellião (''').-Idem do logar onde foi 
.feito o instrumento da approvaçao.-Idem de ter assigna-
do outrem a rogo do testador por elle não sa.ber escre­
ver.- Idem de não tet'em sido presentes ao acto da appro · 
vação cinco testemunhas. -Não se presume que em acto 
tão grave algnem assigne com nome supposto. 

ACCOHDÃO DA RELAÇ.~O DA CÔHTE N. 141:)81. 

' 
Appetlarttes, lgnaci'o José Pereú·a Patricio é 

Otbt?'OS. 

Appellados, Antomo Soa1·es de Souza e sua 
mulhe1·. 

Accórdão em Relação, etc.-Qu~, vistos e rela­

tados estes autos na fórma da lei, reformão a sen­

tença appellada de fi . lt11 v. para julgar como jul­

gão provado o libello de fi. 4, e nullo -o testamepto 

çle que tratn. o traslado de fi. 15, visto como não se 
acha e1le revestido das fórmulas subst.anciaes decre­
tadas pela Ord. d_o liv. 4o, tit. 80. § 1 o, 3a. parte, 
para esta especie de testamento. 

(*) Veja o A. supra, not. 303, a pa:;. 397. 
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Assim .prova-se dos autos que não sabia lêr nem 
.,escrever Luiza Maria da Fonseca, que figura como 

testadora no referido testamento ; e dispondo esta 
··Ord. que, não sabemdo assignar o testador, seja as­
.signado o testamento pela pessoa que lh' o escrever ; 

· que seja o testamento cen'ado e cosido e assim en­
. tregue pelo testador ao tabellião, e faça logo este 
· em presença das testemunhas o instrumento de ap-
provação nas costas do proprio testamento ; que 
não sabendo assignar o testador seja assignado o 
instrumento por uma das testemunhas com a decla-

~ ração, ao pé da assignatura, de o assignar por man­
dado do test~vdor por não saber assignar, taes so­
lemnidades não lôrão cumpridas no testamento de 

· fi.. 15, como se evidencia do instrumento de appro­

vação de fi. 16, no qual não se declara que o testa­
mento estava.cen:ado e cosido no acto de ser entre­

. gue pela testadora ao tabellião; não se declara o 
logar do testamento onde foi feito o instrumento de 
approvação; Hypolito Trigueirinho não fez a decla­

-ração sacramental de assignar o instrumento de 
: approvação por mandado da testadora por ella não · 
saber escrever·; e prova-se dos autos que no. acto de 

. àpprovação não esta vão presentes cinco testemunhas, 
embora figurem nelle cinco assignaturas das teste­
munhas, visto ·como da discussão havida nos autos 
l.'esulta a não existencia de in di vi duo com o nome · 
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de, Manoel Gtnaés - Guimarãe~, sendo inveJJosimii1 

qne·em doctünem~1io de tamanha imp<>rtancia alguem .. 
se s1:1jeitasse ··a assigmur com um 'nome que não era 
o seu, ·e menos que fosse ·aceito por quem tinha 
·responsabilidade e por quem tinha intm·esse pelo · 
acto. 

:Em cuja conoformirda!(ile, tleclarão não valioso .. 
aquelle testamento nos termos da referida Ord., e· 
mailíldã;o que a meiação de L l!lÍza Mavia daFonseca . 
seja deve>lvida aos auto,res .appellantes, .seus he1;..: · 

deiros' legitimas .. E assim decidindo, condemRão os 
Appellados nas custas.- Rio, 16 de Dezew bro de -

18·73.~-F. Pereira Montei ro, pre'siclente interino.­
J. N. Santos.- Andrade Pinto.-· F. A . X . de · 
B'fl ·i~e, vencido. 

A sentença appellada é a seguinte: 

c Vistos estes autos, etc.-AllegRo os a:uto~~es . 

Ignacio José Ferrei:Jra Patricia e outros, que,· tendo-se . 
:finado D. Luiza Maria da Fonseca, sem herdeiros, . 
descendentes ou ascendentes, nem co11ateraes irmãos, 

germanos,. ou filhos destes, deve a sua herança ser ·· 
devolvida a elles, autores, na qualidade de irmãos:;­
unilateraes da finada D. Luiza, visto ser n ullo o . 
tes~amerlto com que falleceu, no qual i:nstituio seu 
herdeiro uuiversr.l a seu maúdo o réo Antonio-· 
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Soares de .Soaza. Fundão os aute>res a nullidade 
do .testamento, ·junto por cópia de· fls. 15 a fls. 17, . 

·nos seguintes fact0s: 1 o, ter sido a testadora cons­
trangiàa, por seu marido, a testar pela maneira por· 
que o fez; e por isso não teve a plena libeFdade 

que a lei exige; 2°, não ter sido rt1bricado pelo ta­
bellião que approvou o mesmo testamento em suas. 
folhas; 3o, não · ter a testemunha que assignou a 
rogo da testadora no instrHmento de approvação, 
declamdo que o fez a rogo da testa~ ora por não sa­
ber lêr nem escrever; 4°, não ter sido o testamento 
e.ntregue pela testadora an tabellião, cerrado e 
cosido ; 5°, não ter o tabellião feito as perguntas. 
da lei e lavrado o 1m;trumento de approvação pe~ 

1·ante c~nco testemunh~s, p0rquanto o nome de 

Manoel Gomes Guimar.ães, que figura como uma 
das testemunhas, -não -pertence a in di vi duo algum 

por tal conltecido no loga.r onde foi approvado o­
testamento, e ma.is porque o indiyiduo a · quem é 
attribuida essa assignatura chama-se Man0el Gomes. 
de Moraes, e assim é conhecido. Defendem-se os. 
réos allegando que o testamento foi entregue ao­

tabellião perante cinco testemunhas; que todas pre­
senciárão a testadorà declarar ao tabellião ser seu 
testamento e declaração de ·ultima vontade, e 

ass!gn!árãQ o instrmmento de ~pprovação; que Ma-· 
m~ef Go!mes Gninia.rães foi uma das testemunhas. 
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presentes, não influindo o :facto de ter elle usado, 

·ou ante~ ou depois, de nome diverso ; q_ue nenhm;na 
lei ol:JI·iga o taloellião a ·rubrica1· as folhas do testa­
mento; que á declaração do tâbellião, no instru­
mento . de approvação de que a testemunha assig­
nára a rogo da testadora por não saber lêr nem 
-escrever, suppre-a declaração feita pela prop'L·ia tes­
temunha e satisfaz á Ord. do Liv. 4°1 tit. 80 § 2" ; 
que a testadora foi livre na disposição de Reus bens 

err1 favor de seq marido, porque, sendo pobres 
quando se casárão, adquirírão esses bens pelo tra­
balh~ de seu marido, o ~éo, e por isso. espontanea.:. 
mente o instituio seu herdeiro, sendo de notar que 
já em outro testameE.to (doc. -de :fl. 25) o havia 
. I 

instituido herdeiro. Replicão os a.utores com a ma-
teria da replica de fi. 28, e os réos treplicão com a 
matm,·ia da treplica de fi. 30. Expostas as allegações 
·de uma e outra parte, passo a considerar cada um 
dos fundamento::? em que os autores baseão a nulli­
.dade do testamento. 

Primeiro junda.mento.-Depois de tudo visto. e 
bem examinado, mostra-se dos autos não terem os 
. .:autores provado sua primeira allegação, e é ter sidC!> 
a testadora coagida por seu marido a testar pela ma­
neira por qu~ o fez. Examinada a prova produzida 
_:pelos aut,ores, vê-se que das testemunhas inqrtúridas 
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por essa parte nenhuma affirma ter sido a testadora 
constrangida por seu marido a testar como fez. 

Apenas a testemunha José Marcellino de. Souza diz 
ter ouvjdo á testemunha Maria Joaquina de Souza, 
ter a testadora em conver&ação com esta dito que 

não fez seu testamento como queria, mas referindo-
. se Marcellino a Maria Joa.quina de Souza, nenhum 
valor póde ter seu depoimento porque a testemunha 
l'eferida l').ada disse a tal respeito quando depôz, 
como se evidencia dos autos. de fi. 51 v. a fi. 56. 
A testemunha Dr. Manoel Oomingu es de Castro sabe 
o que depõe p~t· ouvir a pessoas fortemente interes­
sadas neste negocio, pois são pessoas que terão 
parte na herança se fôr j nlgado uullo o testamento; 
e tambem a Serafim, vreten di do legatario de D . 

. Luiza, em cujo depoimento .resa lta o despeito com 
que depõe por vêr mallogrado o seu mais bonit0 

sonho. Nenhum valor jurid~co pó de ter o depoimento 
desta testemunha á vista da fonte por demais vi-

• 
ciosa em que se basêa : o contrario seria aceitàr 
as proprias partes interessadas depondo em juizo 
em seu proprio proveito. Por parte dos réos, valente 
-é a prova pa~·a demonstrar que· a testadora dispô~?: 

livremente em favor de seu marido, o réo. A teste­
munha Flavio Corrêa Leite diz ter ouvido ct propria 
testadora que instituíra, de sua v?ntade, seu her­
cdeiro a seu marido porque fôrão pobres, e com seu 
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trabalho é que possuirão a fortuha que havia, e-: 
que além disto ou vi o varias v~zes a testadora e 
seu mavido dizet'em qme um se!l·ia ib.erdeiro do-oLÜ'l'0, . 
o que saàe em virtude das relações que mantinha 
com ambos. As testemunhas Filastrio Soa-res do · 

Sam·amento, José Ferreira da Silva e Domingos de 
Siqueira Lima abundão na:s n!l!esmas icll:éas, e dão · 
ra:zão pr<Dcede~te de seus di:tos. As testemunbas ­

Candido Gomes Pacheco, tabellião que approvon o 
testamento, diz que nesse acto a testadora se mos­

trára satisfeita. A testemunha Fabião José do Nas- · 
cimen·to sabe qne a testadora e setl marido erão 
pobres, e que ella havia deixar a seu marido o que 
p0ssnia, e demais que sendo feito o testamento do·· 
réo, sabe que elle instituíra sua herdeira a sua 
m1r1lher D. Luiza. Neste mesmo sentido depõem as 
testemunhas Augusto da . Rocha. Trigueirinh<D e Dr. 
Antoni0 Joaquim Leme. Comparadas e apreciadas 
as provas sobre este ponto, é inconte::ota,vel, ao con-

• 
trario elo que allegão os autores, ter a testad0ra 
p1·ocedido com toda a liberdade instituindo seu her­
deiro a seu marido, o réo Antonio Soares ele Souza, 
porquanto ficou provado que este sempre f0i o · 
constante pensamento ele D. Luiza, · manife~tado.-

. a varias pessoas em differentes occasiões. 

Segtmdo fundamento.-É improcedente esta ai­
legação, não ha lei que o exija, sendo apenas !:!eu 
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-us·o um estylo salutar, mas cuja falta não annulla 

o testamento. Convindo nt)tar que na hyp0these 
era inappli~avel o esty lo, porque sendo o testamento 

· escripto em meia folha de papel, na qual teve 
principio o instrumento de approvação, desneces­
saria se tornava a rubrica, cujo fim é impossibilitar 
a substituição de folhas. 

Terceito fundamento.-Esta solemnidade exigida 
pela Ordenação é supprida pela declaração do tabel- . 
lião, no instrumento de approvação, de que a teste­
munha assignára a rogo do testador por não saber 
lêr nem . escr er, como se dá no caso presente. 
Tal é a opinião seguida por Ietos de no~a : T. de 
Freitas, Consol. das Leis Civis, art. 1055: nota 
respectiva, Corrêa Telles, Dig. Port., ·vol. 3°, n. 

1704, Lobão, notas a Mello, Supp. Dissert. 4", 
onde bem demonstra que a. falta de declaração 
pela testemunha é perfeitamente supprida pela 
declaração do tabellião no instrumento de appro_ 
vação. 

Além dos autores citados, outros ha que ·seguem 
esta op:nião que abraço; _ demais a observancia 
desta providencia segundo as pala:vras da Orde­

nação -seria por demais supersticiosa desde que o 

tabellião porta . J;)Or fé o que a lei quer ; e é a 
·certeza de que o testador pedio á testemunha que 
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a seu rogo assignasse. Esta doutrina acha funda­
mento no Assento de 10 de Junho de 1817. 

Qua?'tn fundamento.-Em virtude do Assento 
citado, é certo que as palavras da Ordenação não· 
podem ser entendidas litteralmente porque seria; 
impossível escrever em papel cerrado e cosido; e 
portanto, quando a Lei diz cosido e cerrado, deve 
entender-se dobrado; desta sorte harmonisa-se esta 
solemnidade com o que a lei quer ; e é que o ta­
bellião não possa lêr e comece o instrumento logo 

em seguida ao fim do testamento; o que seria 
absolutamente impossível a entender-. e as palavras 
da Ordenação segundo sua letra (*). 

Quinto e ultimo fundamento .-E esta a questão 
mais difficil, na causa presente, em minha humilde 
opinião. Das testemunhas do testamento, cuja vali-· 
dade se controverte, ha a testemunha Manoel 
Gomes Guimarães. Sendo inquirido Manoel 
Gomes· de Moraes, a quem é attribuida a assigna­
tura existente no instrumento de approvação com 
o appel.lido Gtbi1na1·ães -cliz que não esteve p1·e­
sente e neru assignou o instrumento de approva-­
ção: que seu appellido é Moraes e não Guimm·ães, 
e que a firma não é sua. • 

A vista disto levanta·se a seguinte questão : é 

(*) Concorda com a opi11ião do no5~0 A., su pra., not. 30.'3 



.APPE~DICE 459' 

nullo o testamento contradicto por uma das teste­
munhas do instrumento de approvação ? 

Val1asco, Consulta 183, tratando desta questão 
diz : questio hrec est dubia, et corifuse a doctoribus 

t'l'actata . .. Daqui se vê a importancia da materia, 

sobre -a qual os doutores têm pensado diversamente; 
todavia regras ha para apreciação de urna questão 

desta ordem, e nem podia deixar de ser assim a 
respeito de uma questão tal. . . qtdct tam.en est quo­
~idiana; segundo diz o texto citado. 

Assim, pois, para a apreciação da materia deve-se· 
ter sempre . em vista o numero e condição das· 
testemunhas atfirmativas, principalmente se ha· 

uma só negativa, como no presente caso, não se 
deixando de considerar a fama do tabellião; e seguin­
do estas .regras, o prudente arbítrio do julgador 

1·~solverá a questão. Em relação ao numero das· 

testemunhas, nota-se que por parte dos autores 
existe sómente urna testemunha negativa, e pot• 
parte dos Réos tres affirmativas· do numero dos 
signatarios do instrumento de approvação, faltando 
uma, que é fallecida. Assim, pois, além de tres 
affirmativas contra uma negativa, ha ainda o tabel­
lião e o Dr. Antonio Joaquim Leme que presen­
ciárão e jurão terem estado presentes cinco teste"" 
munhas. A testemunha aflirmativa Sant'Anna 
não assevera só que estiverão presentes cinco 
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testemunhas e que todas assignárão o instrumento 
-de approvação, como até !reconhece a identidade de 
Manoel Gomes de Moraes, e decJara qute este Moraes 
é a mesma e idm tiea pessoa que assignou o instn11-
mento com o appellido de Guimarães. 

As testemunhas H ypolito e Augusto Trigueiri­
llho jurão terem estado presentes e assig11ado cin,c@ 
testemunhas, e quanto á questão de di:fferença de 
appellido l,embra-se Hypolito ter havido então en­
.gano ou troca. A testemunha CandielO' Gomes 

Pacheco, tabellião ela app1~ovação, jura e reconhece 
como Sanf Anna, a iclentidacle da testemunha 
.Manoel Gomes de Moraes, que díz ser a mesma 
}Jessoa que assignou o instrumento ele approvação 
:eom o appellielo Guimarães. 

Ha portanto quanto ao numero superioridade de 
testemunhas atJJ.rmativas con~ra uma unica nega­
tiva, além do tabellião e o Dr. Leme, que posto 
.não seja_ instrumentaria, todavia presenciou o acto . 
da approvação. Em relação á fo]:ça probatoria d;;~;s 

,testemunhas affirmativas sobrepuja a destas á da 
testemunha negativa. E posto que não se. deferisse 
juramento á testemunha Sant'Anna, o que não foi 

regular em vista da razão que para isso deu-se, e 
.consta elos autos, é certo que não merece, por essa 
razão, menos fé, mórmente tendo-se em vista a 
.explicação dada em relação ao engano de nome·· &a 
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-testemunha Moraes, no que combina com o depoi­
mento da testemunha Hypolito T~·igueirinho. Além 
disto, a contradicta opposta a esta testemunha é 

sem valor, porquanto não é licito e,ontradictar a 
pessoa apresentada por testemq.nha por falta de 
fé, uma vez que a incluio no rol de suas testemu­
nhas como fizerão os autores em relação á 
.Sant'Anna : sua apresentação importa approvação 
.da pessoa. As testemunhas H ypolito e Augusto 
Trigueirinho são muito dignos de fé, e se é licito 
ao juiz ap1·eciar os depoimentos, segundo o conhe~ 
cimento que tem das pessoas, direi que taes teste­
munhas são para este juizo maiores de toda excepção. 
A regular posição de amba~: que lhe dá inclepen­
.dencia, e o caracter irreprehensivel .das mesmas 

fazem pesar muito no animo deste juizo suas affir~ 
mações ; e em questões controvertidas, como esta, 
muito influem o conceito que merecem as teste­
munhas. 

Além destas que são instrumentarias (note-se), 
:ainda é digna de notar-se a testemunha Dr. An­
tonio Joaquim Leme: que presenciou a approvaçào 
e já terem assistido a ella e assignado o instru­
mento cinco testemunhas. 

A posição social desta testemunha, bem como 

.seu nenhum interesse na decisão da causa, o que 

:se dá com as testemunhas H ypolito e August? 
T, T. S. 30 
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Trigueirinho, e a nenhuma duvida opposta ao ca­
racter das mesmas fazem com que muito conceito 
mereção suas a:ffirmações. A testemunha Candido, 
Gomes Pacheco, tabellião que approvou o testa-

. ment0 em questão, jura terem estado presentes e· 
assignado o instrumento cinco testemunhas, e reco­
nhece a identidade da pessoa que assignou com o­

appellido Guimarães. 

Este tabellião, além da fé que merece como ta1 1 

ainda é conceituado como homem honesto e hon­

Tado no logar de sua residencia, segundo informa­
ções obtidas pelo juizo. 

A isto accresce que nada foi opposto ao seu ca­
racter e conceito pelos autores, o que convence mais 
da fé que m·erece, e sendo tal a fama do tabellião, 
implicitamente reconhecida pelos proprios auto­
res, é certo que muito devem pesar suas affirmaç.ões. 

Cabe aqui notar que o tabellião Pacheco não­
póde ser havido por suspeito nesta questão, onde 
se trata de nullidade certamente por falta de solem 
nidades, e não de falsidade, que é cousa diversa. E 
tanto assim é que os autores, allegando q-ue a­
assignatura de Manoel Gomes Guimarães não é da 
testemunha Manoel Gomes de Moraes, a quem é 
attri~uida, todavia não dizem que tal assignatura. 
foi falsificada, e nem ao menos attribuem-na a. 
outra pessoa. 
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Isto faz firmar a opinião de que Moraes é o 
mesmo Guimarães, aliás dir-se-hia que é falsa, e 
assim seria apontado como falsificador da firma. 

Demais é preciso não esquecer que a differença 
de nome está sómente no appellido, o que convence 
que apenas houve engano ; aliás, como explicar-se 
a coincidencia de serem ignaes os nomes e cog­
nomes? 

Esta differença de a ppellido está explicada pelas 
testemunhas provindo do engano de escrever-se 
Guimarães em vez de Moraes, aceitando a teste­
munha aquelle appellido por se julgar de nenhuma 
importancia para o caso; e disto se quer tirar pro­
veito. 

O exame feito para provar a differença da letra 
é irregular, e mesmo insubsistente, pois as partes 
fôrão pl"ivadas do direito de nomear os peritos con­
tra o disposto na Ord do li v. 3, tit. 17, que 
manda serem taes nomeações a aprazimento das 
partes. 

E além disto, nem ao menos fôrão os réos admit­
tidos a oppôr-se á nomeaç.ão dos peritos, sendo que 
um delles tem contra si uma suspeição legal, de 
serirmão de um dos autores, o que se prova dos 
autos; e o outro é recusado como inimigo do réo, o 
que não está c.onforme á Ord. citada § 1°. Ainda 
lllesmo assim, do exame se mostra que houv~ 
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vacillação da parte dos peritos, e seu espirito não 
se achou naquelle estado inabalavel em relação ao 
facto para produzir convicção, estado de certeza, e 
por isso não affirmão; e contentão-se €:m dizer­
parece. 

Assim, pois, nenhuma força p6de ter o exame, e 
luz alguma trouxe para a questão, porque as diffe­
renças encontradas pelos peritos na assignatura do 
testamento, dão-se nas assignaturas lançadas nestes 
autos por Moraes, pois combinando-se as mesmas 
vêr-se-ha quanto são differentes entre si, e por con­
sequencia quão fraca é a força probatoria do exame, 
fundando-se nas differenças encontradas. 

Portanto, e pelo mais que dos autos consta, prin· 
cipios de direito e opiniões de doutores, com que 
me conformo, julgo improcedente a presente acção' 
os autores carecedores de direito, pagas as custas 
pelos mesmos repartidamente. 

Hei esta por publicada em mão do escrivão que 
a intimará ás partes. 

Devolva-se este processo ao juiz de onde vew, 
pagas as custat-> deste juizo . 

Parahy buna, 1 de Fevereiro de 18 7 3. -V i?·gz'ho 
de Sz'quez"ra C a1·doso . 
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111 

É valido o testamento cerrado de quem sabe, mas não 
póde escrever, assignado por terceiro a rogo do testa­
dor.- O instrumento da approvação póde ser assignado 
a rogo do testador por quem não ê nelle declarado 
como testemunha. 

ACCORDÃO DA RELAÇÃO DA CÔRTE SOBRE A REV. N. 3,269 
SUPRA l. 

Accordão em relação revisora, etc.- Vistos, 
expostos e examinadoó estes autos de revista civel, 
entre partes: Recorrente, a autora primeira appel­
lante D. Josepha Maria Tupinambá, e recorridos, 
os herdeiros habilitados do réo primitivo segundo 
appellante, o commendador Manoel José Teixeira 
Barboza, pedindo áquella em libello cível a annul­
lação do testamento da viuva deste D. Antonia 
Teixeira do Sacramento, feito em 16 de Dezembro 
de 1864 (fl. 35 v.), e o julgamento de validade do 
de 1 7 do mesmo mez e anno (fi. 20 v.) e, em re­
convenção, pedindo inversamente o accionado o 
reconhecimento da falsidade deste testamento e o 
da validade do outro : resulta e vê-se dos autos que 
carece de "fundamento jurídico e de prova o pedido 
de acção, e é procedente e fundado o da recon­
Yenção. 
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Em Abril de 1866 a recorrente, tendo requerido 
licença, mediante justificação da ausencia diuturna 
de seu marido, afim de defender os direitos do seu 
casal (fi.. 4if. e 44 v.), p1·opôz ao pai dos recorridos, 
pela 3a var~. municipaJ da Bahia, o libello de fi. 9, 

pedindo-lhe· a restituição da herança deixada por 
sua irmã D. Antonia Teixeira do Sacramento, por 
ser nullo o testamento de 16 de Dezembro de 1864, 

que o instituio herdeiro, e valido, como pedio que 

se ju.lgasse, o de 17 do mesmo mez, em que foi 
ella instituída. 

Fundoü a recorrente a sua acção e pedido no 

vicio interno e externo do testamento de 1 7 de De­
zembro; allegando coacção da testadora, falta de 

sua assigrrrutu.ra no original e na approvação, nu1li­
dade no modo por que esse requisito da lei foi. sup­
prido. 

O accionado Manoel José Teixeira Barboza con­

trariou o liloello, pedindo que se julgasse a acção 

improcedente, por serem inverídicas e sem valor as 

allegações do A. e em reconvençã:o atacou o testa­
mento de 17 de Dezembro comofalso, e pedio que 
assim fôsse julgado (rts. 49 a 59 e 64). 

Segui,rão a acção e reconvenção os termos da lei 

.até as :finaes e deciso11ios constantes dos · autos. 
Destes se mostra que aos 17 de Dezem'bro de 

1864, fallecendo na freguezia de Sant'Anna da 
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.cidade da. Bahia a mencionada D. Antonia Teixeira 

.do Sacramento, deixando alguma fortuna e nenhum 
herdeiro for~ado (documento ex fi. 20)'nesse dia do 
-obito fôrão apresentados ao juizo da provedoria os 
ires testamentos cerrados, por certidão a fi. 20 v., 
·27 e 35, aquelle do mesmo dia do fallecimento em 
opposição ao elo dia anterior. 

Mostra-se mais dos autos que o primeiro e o 
•ultimo testamento, de 4 de Novembro e 17 de De .. 
:zembro, fôrão apresentados em juizo pelo genro da 
-recorrente, Antonio da Costa Ohastinet Filho, e isto 
no mesmo dia da feitura e approvação do ültimo e 
.do fallecimento da testadora (fls. 26 e 36). 

Aquelles testamentos de 4 ele Novembro e ele 17 
.de Dezembro iclentificão-se no fundo das cli~posi­

-ções, em que avulta o iuteresse ela família ela recor­

rente. :No ele 4 de Novembro, escripto por Antonio 
ela Costa Ohastinet Filho e assignado por D~ Antonia 
Teixeira elo Sacramento, approvado pelo tabellião 
·inte:riiTo Alvaro Lopes da Silva, a testadora distribuio 
-varios legados com a familia principalmente da 
recorrente e de seu genro Ohastinet, libertou os seus 
·escravos e instituio seu herd13iro, pelos motivos que 
declarou de intima amizade e bons serviços rece­
,bidos, a Antonio José Tlilpinambá; ou á sua mu­

lher a recorrente D. Josepha Tupinambá; sendo 
.a razão da fórmula substitutiva a complicação, 
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a1ludida no testamento, de andar então ausente· 
Antonio José Tupinambá, como anda hoje, por­
estar sujeito a sentença condemnatoria por crime 
de introducção de moeda falsa (fl. 31 e fl ... ). 

No testamento de 17 de Dezembro, escripto a . 
rogo e approvado pelo escriv'ão do juizo de paz, 
Manoel Procopio dos Santos Ribeiro, são feitas 
disposições na maior parte iguaes ás do testa-­

inento de 4 de Novembro, alforriados nomeada-· 
mente todos os eseravos existentes (79), e instituída. 
herde'ira universal clirectamen.te a recorrente, mu-

. lher do condemnado ausente. 
No testamento, 1:>orém, de 16 de Dezembro (a 

que se contrapõe aquelle do dia seguinte), a testa­
dora D. Antonia Teixeira fez alguns legados, libertou 
onze escravos designadamente e nomeou por seu. 
herdeito e primeiro testamenteiro a seu irmão· 
Manoel José 'feixeira Barboza, pai elos recorridos . 
Este testamento foi escripto e assignado a rogo· 
da testadora- por não poder escrever- pelo seu 
parocho, o conego Joaquim Cajueiro de Campos, e 
approvado pelo tabellião Manoel Jorge Teixeira , 
sendo o dito conego tambem presencial ao sub­

seqnente acta de approvação, e, .!_)ela mesma razão· 
de impossibilidade, o assignou a rogo da testadora 
com as cinco testemunhas nomeadas (fls. 3 7 v . 
a 38). 
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Consta ainda elos autos que os termos ela aber­
tura elos testamentos que interessavã:o á recorrente e 

sua família e por seu genro apresentados, não fôrão 
assignados pelo juiz provedor, e que por elles não 
se fez obra: ao contrario, a fa'lsiclade do ~e 17 de· 

Dezembro foi investigada pela policia em processo, 

criminal, em que os reputados factores fôrão pro­

n unciaclos, conseguindo afinal absolvição. 

Consta mais que, colllquanto durante esse pro­
cesso, e seguramente em desforço, um filho dare­
CGrrente clésse denuncia c<mtra o herdeir0 institui­
elo, o coneg0 escriptor e subscriptor e as demais 
testemunhas ela approvação do testamento de 16 
. de Dezembro, nenhum foi pronur.ciaclo : seHclo que,. 

ao contrario desimpeclidamente deu-se execução a. 

esse testamento, e em seu cumprimento Manoel 

J?sé Teixeira Barbosa assignou termo ele aceita-· 
ção da testamentaria de sua irmã, tomou conta 

dos bens, deu-os a_ invent.ario, ltiquiclon a herança 
com a fazenda proviBcia:l, e por íim pltestou eonta:s 
do testamento, apparecenclo sómente em Abril de 

1866 a opposição constante destes autos. 

Se o historico da causa, visto e bem considemdo· 
o que fica expendido, só por si mostra 0 fim trans­

pal'el.<1te do testrun1ento ele 17 ele Dezembro, de res­
tabelecer como substancialmente restabeleceu o· 



470 .APPENDICE 

.abandonado testamento de 4 de Novembro, o 

daro intuito de remover o embaraço do de 16 de 
Dezembro, no interesse da família da recorrente, 
·O mais dos aut(!s e a prova dos recorridos, dada 
aos artigos da contrariedade e reconvenção, con­
vencem que o testamento de 17 de Dezembro é 
inaceita vel por falso. 

Nem foi illidida essa prova adversa, nem expli­
-cada satisfactori.amente a possibilidade material, 
seriamente contestada, da feitura desse testamento 
e do atlto da approvação nas poucas horas contadas 
da confecção e approvação do testamento do dia 
antecedente até a do fallecimento da enferma D. 
Antonia Teixeira, sendo que a propria recorrente 
·cedeu á evidencia da falsidade quando, reconhe­
·Cendo-a e fulminando .a sentença de fi. 334 v., 
pedio a confirmação desta a fis. 382 e 394 v. 

Independente da falsidade, não póde subsistir 
tal testamento, por não satisfazer o· seu instru­
mento de approvação (fi. 24 v.) as fórmas essen­
·ciaes do § 1° do tit. 80 da Ord. li v. 4°, e do as­
sento de 10 de Junho de 1817, relativamente 
·ás indispensaveis affirmações que devia fazer a 
testadora, e certificar precisamente o official do 
instrumento. 

Quanto ao testamento de 16 de Dezembro (fi. 
35 v. L pelo qual D. Antonia Teixeira fez seu 



APPENDICE 471 

herdeiro e primeiro testamenteiro a seu irmão, 
nada ha que o invalide, em razão da fórma inte1·na 
ou externa. 

A allegaç~o de coacção foi destituída inteira­
mente de prova, sendo, demais, contra-producente 
o invocado testemunho da autoridade comparecente 

na occasião da approvação, como, á vista do que 
a mesma autoridade observou e referio, bem alle­
gárão e demonstrárão os recorridos. 

Não repugna, vistos o·s documentos exhibidos, 
a instituição testamentaria com o estado das relações 
do instituído c0m a irmã testadora; nem ha cousa 
mais natmal do que reparar D. Antonia Teixeira, 
ao dispôr-se para a vida eternR., o erro e a cegueira, 
por alheias suggestões, que lhe estranhára seu 
irmão, causas do testamento anterior, como fizerão 
patente os recorridos. 

A di:fferença profunda das disposições compara­
das dos dous testamentos de 4 de Novembro e 16 
de Dezembro, é argumento infeliz; visto como é 
justamente para fazer valer na família a final delibe­
ração e ultima vontade do defunto, que foi instituído 
o testamento, e sua segurança protegida pela ga­
rantia das solemnidades da lei.-LL. P e 4a Dig. 
Qui testamenta facere possint. E é da essencia do 
testamento ser revoga-vel e da liberdade de testar 
o direito de mudar de vontade-·usque ad vitre 
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s•uprernurn exitt~rn. L. 4a Dig. de adirnend. v.el 

transj e1·. legat. 

A o tratar do testamento cerrado, mandando a 
Ord. liv. 4°, tit. 80, no principio do § 1, que as~ 
signe pelo testador a pessoa que lb'o escrever,. 
não sabendo assignct?·, não cogitou de reservar essa. 
fórma de testar sómente para os que souberem ler, 
nem ünpôz nulEdade pela assignatura a rogo, no· 
caso de impossibilidade. 

Semelhante faculdade de testar, se a lei aquizesse 
estabelecer, estaria no.logar proprio no tit. 81 ; e 
em todo o caso. faria a limitação ou interdicção 
positivamente expressa,e tambem expressa e clara a 
nullidade, por ser pena, a qual sem lei. é e:ffeito sem 

causa. 

A praxe constante tem firmado a observancia 
pratica da lei, sempre se entendendo e julgando 
que tanto importa não saber 1 como não poder as­
signar o testador. 

A identificação elos clous casos é instituída pela 
propria Ord. liv. 4, tit. 80, nG> seu principio, e em 
seguiii).ento á parte citada do § 1°, de accordo com 
o disposto em outras Ordenações e com a legisla­
ção romana, que pronunciem a igualdade : « Qu0d 

si litteras testat'or ignoret, vel subscn'1Je1·e nequeat. ~ 

Assígnando o instrumento de approvação, por 
impedimento e a rogo da testadom, como o fez o 
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-conego Joaquim Cajueiro de Campos, escriptor 
.e suhscriptor do testamento, e pela mesma razão 

presern.te ao inst>rumento com as cinco testemunuas 
ahi ne>meadas, ficou pe:rfeitamente satisfeito o intui­
to da lei e garantido o acto, acima da segurança 
.exigida pela mesma lei. 

Ora, o reforço de garantia nunca foi nullidade, 
e a intervenção de uma testemunha extranumera­
ria, em casos e pa:ra fins semelhantes, é positiva­
mente pe1~mittida.pelo Assento de 10 de Junho de 
181 7, ao declarar o penultimo retjuisito essencial 
-da approvação : « 5. o Com a assignat'I.L?'a do testador 
·O'I.L de alg1.oma testem1.mha por elle, etc . » E nisto foi 
o Assento de harmonia com o principio identico do 
direito romano, na Lei P § 1·, Cod. ele Testa­

·mentis. 

Portanto, e o mais elos autos, havendo por im­
procedente a acção e provada a reconvenção . de 
fi. 64, julgão de nenhum effeito, como falso e nullo, 
o testamento de 17 de Dezembro de 1864 (fl.. 20 v). 
e perfeito e valido o de 16 do mesmo mez e anno 

-(fl. 35 v.), feito por D. Antonia. Teixeira do Sa­
cramento, ficando virtualmente sem effeito o ante­
rior de fi. 2 7 ; e pague a A. recorrente as custas da 

acção e da reconvenção, em que a condemnão. Rio 
de Janeiro, 21 de Abrilde 1874.- Pe?·ei?'a 111.on­
tei?·o, presidente interino.- Tava?'es Bastos. Votei 
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pela declaração de ficarem respeitados os direitos 
dos escravos libertados no testamento de 4 de No­
vembro, porque, cedendo este ao posterior de 16 de 
Del!iembro, s6mente por virtude do principio con­
signado no § 2 da IBst. - « quibus modis testa­
menta inji?·rnant~w· », deve limitar-se esse principio, 
como limitao-se e cedem as . 1·erras geraes e o rigor 
do direito a favor ela liberdade, como é positivo e 

expres~o na L. 24, § 10, Dig. de fidei hbert. no § 
4°, das lnst., cledonat. e na Ord. liv. 4, tit.11, §4 

pr. -Azevedo. - Carnpos . 

IV 

Liberdade conferida em testamento cerrado póde ser revo­
gada por codicillo posterior. 

ACCORDÃO N. 11 DA RELAÇÃO DE 8. PAULO. 

Appellante o Juizo ; 

Appellaclos, D. iJ! aria Leite ele Carna1·go e o~~tros. 

Accordão em Relação, etc.-Vistos, relatados e 
discutidos estes autos, confirmão a sentença ap­
pellada. de fi. 40 pelos seus fundamentos, confor­
mes a direito e ás provas dos mesmos autos. -S. 
Pau1o, 17 de Julho ele 18 7 4.-N01·berto dos Santos, 
presidente,- Ce1·quei1·a 'Lima.-lhgo de Lou1·â­
ro.-S. J. Pereira. 
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A sentença appellada é a seguinte : 

Examinados estes autos, etc.- Pede o A. 
Miguel, assistido por seu curador, ser declarado 
livre do captiveiro, porque seu senhor, José Cus­
todio Leite, em testamento feito em Dezembro de 
1870, eonferio-lhe a liberdade, disposição esta que 

não podia ser revogada por um codicillo feito a 
30 de Março deste anno, quandojá se achava quasi 
moribnndo, não só porque seu senhor deu publi­
cidade áquella disposição testamentaria, como por­

que a Lei de 28 de Setembro de 1871, art. 4°§9°, 
revogou a Ord. liv. 4° tit. 63 § 7°, que dava o 
direito de, por ingratidão, revogar-se a liberdade 
concedida, etc. 

Entretanto, c?mo as disposições testamentarias 
só começão a ter vigor depois da morte do testador, 

que as póde 1·evogar a se11 belprazer, até os ultimos 
momentos da sua vida, direito este que não fica 
prejudicado por terem-se tornado publicas de qual­
quer modo aquellas disposições ; e não tendo ap­
plicaç.ão para o caso ele que se trata o art. 4. 0 

da lei de 28 ele Setembro ele 1871, que revogou a 
Ord. Liv. 4° tit. 63 § 70,. porquanto esta tratít elas 
alforrias j<1 concedidas, e de que os libertos já. 

estavão ele posse e gôzo ; entretanto que o autor 

esteve sempre na escravidão, e nunca mudou, ou 
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deixou esta condição, visto como a verba testa~ 

mentaria que o tinha de favorecer em tempo op­
portuno não chegou a produzir effeit0~ caducou, 
e foi nulli:ficada por quem o podia fazer, julgo o 
autor carecedor desta acção. Appello, porém, desta 
decisão para o tribunal da Relação, nos termos do 
art. 7° da Lei de 28 de Setembro do anno passado, 
e art. 80 do Regulamento de 13 de Novembro pro­
ximo :findo. Itú, 27 de Dezembro de 1872. - Joa­

q~~i?n Pedro Vz'llaça. 

É digna ele nota a seguinte promoção do Exm. 
Sr. Conselheiro Olegario Herculano de Aquino e 
Castro, como procurador da corôa : 

« Officiando nesta causa tenho de attender a in­
teresses diametralmente oppostos·: o do escravo li­
bertando, e o dos orphãos, seus pretensos senhores. 
Com relação a uns e outros, e sobre a questão de 

direito que se agita nos autos, direi que me conformo 
com a doutrina que se contém na sentença de fl. 40. 

«Ü escravo libertado em verba de testamento cer­
rado não tem adquirido jus á liberdade, se mais tarde 
é a ·mesma revogada em codicillo , embora feito ero 
notas de tabellião. E a razão é porque o testamento, 
como acto de ultima vontade s6 vigora depois do 
fallecimento do testador; até então as suas disposi­
ções, embora conhecidas, como aqui se diz que o 
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"'fôrão, são revogaveis ad nutttm; não ha modo de 

faze-las effectivas ; não ha direito -adquirido, nem é 
·o caso de se argumentar com a disposição legal que 

prohibe a revogação da liberdade por motivo de 

·ingratidão (Lei de 28 de Setembro de 1871, art. 4., 
'§ 9P) .» 

· O mesmo· escriptor invocado pelo curador do es­
cravo diz a respeito o seguinte: 

« Assim como o senhor pó de ret li· ar arbitraria­
mente a liberdade que esteja na sua intenção 
conferir (in mente reposta), embora escripta em 
-testamento cerrado ou codicillo, assim o póde fazér 
quando por carta ainda não entregue, exhibida ou 
mandada registrar; é apenas um acto intencional, 

puramente de consciencia, elo qual nenhum direito 

yem ao escravo. Por fórma que só por morte se 

verificará, .se ainda então o escravo se achar no 

·patrimonio do senhor e se exzstÚ' a disposição a seu 
favor D . 

Quanto á allegaçãü de haver o testador dado 
publicidade á disposição testamentaria ántes de 
revoga-la, cumpre ainda n0tar que, quando mesmo . 

vigorasse hoje esse modo menos solemne ele manu­
mittir ( z'nter a1nz"cos ), aclmittido pelo direito romano, 
nenhuma applicação favoravel ao escravo poderia 

.ser feita na occasi~o, porql!l.e não ha a menor prova 
.-de semelhante allegaç-ã.o. . 

r. T. s. 31. 
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Isto quanto ao julgamento. 

Quanto ao pro-cesso observarei : 

1. o Que o& herdeiros institui dos no testamento ~ 
fl. 7 são nove sobrinhos do testador; filhos de duas~ 

ü·mãs meras usufructuarias da herança; mas, cor­
rendo a acção oom citação da viuva, mãi de sete 
herdeiros, e tambern do curador a estes dado pelo~ 
juiz da causa,· assim como do pai dos dous herdeiros 
restantes, como tudo se vê a fl. 21, não se sabe se 
os ditos menores estão em idade de poder ser dis­
pensada a citação pessoal como já entro~1 em duvida,., 
ou se é o caso de applicar-se .a disposição da Ord. 
liv. 3°, tit 41 § 8° . 

. 2. 0 Que embora verse a causa sobre a condição de 
um supposto escravo, não tem applicação o p!·e­
çeitodo art. 22 do Regulamento de 28 de Março de 
1868, quanto á exhibição do conhecimento de ma-­
tricula; porquanto, essa exigencia_só póde ser feita 

· ao senhor do escravo, a quem corre a obrigação de, 
e:ffectua1~ a matricula a bem do direito dominical, e 
.quando é a acção da justiça provocada por elle, e 
não pelo ·escravo, como aqui se dá; a menos que se­
não queira estender indistinctamente a disposição< 
da lei aos casós de ser o senhor autor ou ré o, con­
tra o que já foi uma vez julgado neste mesmo tri­
bunal. 
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Nestes termos, pa1~ece que deve ser julgada im­
procedente a appellação interposta ex-officio da sen­
tença a fl. 40. São Paulo, 25 de Junho de 1874.­
.Aquino e Castro. 

v .. 

Compete ao juiz de direito julg-ar: a reducçilo á publica forma 
do testamento nuncupativo contendo reconhecimento de 
filhos naturaes e disposições de bens excedentes de . 
500$000. 

ACCORDÃO DA RELAÇÃO DE PORTO ALEGRE • 

.Aggmvante, João Paulo dos Santos .Ab?·e~b . 

.Agg1·avado, O j 'LLÍZ de di1·eito da conw1·ca de 
Taqua1·y. 

Accordão em Relação, etc.-Que não tomão co­
nhecimento do presente aggravo por não ser caso 

delle a decisão dada pelo juiz de direito em gd~o 
de aggravo interposto do juiz municipal para elle 
juiz de direito, que não proferio decisão sobre 
competencia, ou de natureza tal que puzesse fim 
ao feito. 

Vê-se deste instrumento que o juizo municipal 
preparou e julgou por primeira e segunda _sentenç.a . 

• 
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um processo de a cção de reducção de testamento 
nuncupativo á publica fórma ; contendo reconhe­
~imento de filhos naturaes, e disposições de bens. de 
valor muito provavelmente excedente de 500$,sendo 
a segunda sentença sobre embargos em que o 
embargante João Paulo dos Santos Abreu, filho 
do fallecido Paulo José de Abreu, a quem se attríbue 
o testamento, allegava declinatoria do fôro de Ta­

'quary para o de Porto-Alegre, incompetencia de 
jurisdicç.ão do juiz nmuicipal para proferir a sen­
tença, que competia ao juiz de direito, e improce­
dencia ela acção por falta de provas. 

Evidentemente o juiz municipal exerceu j nrisdic­
ção do juiz de direib, e assim ficou n parte priva- · 
da dos recursos ou de appellação ou ag·gravo, qual 
no caso coubesse, do juiz de direito para a relação do 
{;Ustricto, na fórma da Lei n. · 2033 de 20 de Setem­
bro de 1871, e seu Regulamento n. 4824, e Decreto 
de appellações e aggravos n. 5456 de 1873, ha­
vendo assim uma inversão de jurisdicção,-caso 
grave, e de ordem publica. Mas este tribunal, de·· 
vendo mn,nter por sua parte as fórmas regulares de 
decidir, não toma conhecimento deste recurso, visto 
como, por um lado, o juiz de direito não proferio 
decisão sobre incompetencia, ou de natureza tal que 
terminasse o feito, e por outro lado o recurso do 
.aggravant53 é aggravo de aggravo. 
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Nestes termos, deixando salvo á parte o uso dos 
meios ordinarios para obter a reparação dos erros, 
e da inversão de jurisdicção advertem ao juizo mu­
nicipal que cumpra religiosamente o preceito da 
Lei, e condemnão o aggravante nas custas.-Porto­
Alegre, 29 de Julho de 187 4.- J. B. Gonçalves 
Campos, presidente com voto.-SampaioMendonça. 
-Uch8a. 

OBSERVAÇÃO 

Do accordão não fica bem claro si a incompetencia é 
ratione materire, ou em razão da alçada, por ser a 
causa de valor superior a 500$000. o que é certo é que 
se ns.o tratava àe executar disposições de bens cujo. 
valor excedesse de 500~000 ; mas tão sómente de redu­
zi-las á fórma publica afim de testamento poder ser exe­
quivel. 
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VI 

O testamento nullo porque o testador não podia dispôr 
dos dois terços (legitima) sustenta-se na parte em que 
dispõe do terço dos seus bens. -A alforria conferida em 
testamento a tod'os os escravos do testador casado con­
forme o costume geral do imperio só aproveita aos que 
tocarem na sua meação. - Nilo chegando a terça do tes­
ta~ o r para se fazer effectiva a alforria conferida em tes­
tamento, na fórma do disposto no art. 4" da Lei de 28 
de Setembro de 1871, vai constituir a formação de 
peculio para futura libertação. 

AGCORDÃO DA RELAÇÃO DO OURO PRETO. 

Appellante, O J'uÜ de di?·eito da Campanha. 

Appellados, Vicencia e o~~tros, po1· seu curador. 

Accordão em relação, etc.-Que vistos e relata­
dos estes autos na fórma da Lei, julgão procedente 

_a appellação ex -of!icio da sentença de fls. 28, para 
a reformar como a reformão, na parte em que, jul­
gando os autores, que pela partilha amigavel de 
fls. 14 couberão na meiação do testador, Manoel 
Antonio da Silva, carecedores da acção proposta, 
negou-lhes tambem o direito ao producto liquido 
da terça depois de satisfeitos os outros legados, 
como peculio, para obterem suas liberdades, nos 
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::termos da Lei 2040 de 28 de Setembro de 1871, 

·O que não se lhes devia negar, á vista da clara 

,disposição testamentaria por Cei'tid~o a fls. 5; por 
.,quanto·, se é nullo esse testamento quanto á sua 

·disposição sobre as duas terças partes da roeiação 

do testador, visto, na falta de descendentes legíti­

mos, ter ainda vivo seu pai, que tambe~ é seu 
-herdeiro necessario, coin tudo não deixou pül' isso 
.,a e ser valido quanto á disposição da terça do mesmo 
-testador, nos termos da Ord. Liv. 4°, tit. 82,§§ 3• 
. e 4° ; mui principalmente tratando-se de concessão 
·'de liberdade, em que se deve dar áqueila disposi­
-ção testamentaria uma interptetação mais favora-

vel e conforme á vontade do mesnio testador ; por 
-tanto, reformando nesse ponto a sentença appellada 

-para julgarem, _ como julgão, ?S indicados áutores 
com direito ao producto ·liquido da terç~ do testa~ 
dor, como peculio para a futura obtenção de suas 
liberdades, confirmão a mesma sentença na p~rte em 

. que julgou os outros autores carecedores da àcção 
.proposta; porquanto, não pertei_J.cendo .elles ao 
··testador não podião chamar a. si .o 'bemificio, que 
. .este conced~u aos escravos que pe1:tencessem á 
. t>ua meiação, como é expresso no in~icado testa~ 
mento ; e julgando desta fórma, -deixão de com­

.demnar ~m . cusúts, por sererl:i destas ÍSyf!.tÜs 
{ • ; • . ! ~; 
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semelhantes processos, segundo dispõe o art. 81 §::· 
3° do decrete> n. 5135 de 13 de Novembro de 1372!'­

úur0 Preto, 19 d.e Maio de 18 7 4. - Gonzaga, . 
presidente. Votei por desempate.-SUva, vencido. 
-Mart~·ns Costa. 

A sentença da P instancia é a seguinte : 

Vistos estes a-utos de acção de Liberdade, A. A , 
Vicencia, crioula e seus filhos Vicente, Paulina 
e ot1tros por seu curado:tt, e R. R. Domingos José 
Gonçalves e João Alves Guimat·ães, pedem aquel­
les que seja proclamada sua liberdade em vista do · 
testamento com que falleceu seu senhor Manoel · 
.Antonio da Silva, que dispoz, como se vê do mes- : 
mo testamento a fl. 5, que, cumpridas suas dispo­
sições, para cumprimento das quaes se arrematem 
alguns escravos, ag:u.elles que restarem sirvão á sua .. 
senhora durante a sua v~da, e por morte desta 
fiquem libertos no resto de sua meiaçào. 
, Contestão os R. R., senhores de Vicencia, Pru- ~ 

dencio, Fabiana e Paulina, dizendo quEf o testa­
mento é nullo, pois que Manoel Antonio da Silva, . 
ao tempo em que o fez, não estava em seu juizo 
perfeito; 

Que quando não seja nullo no todo, o é quanto á . 
instituição que invocão os A. A.; 

Que o testamento não faz menção do pai do,. 

.. 
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testador, pai legitimo, e que elle sabia que o tinha 

e que v1v1a; 
Que ta.l doação de liberdadé importa um legado · 

que e4cede ás forças da terça, etc., etc.; 
O _que tudo visto e examinado, julgo os A., A. 

carecedores de acção pelas razões dos R. R., com 
as quaes me conformo e outras que dellas se de­
duzem. 

A liberdade pedida importaTia a liberdade de to- ­
dos os escravos, como elles a pedem, o que é con­
trario ao mesmo testámento que dispõe que se 
arrematem os escravos para cumprimento de dis­
po~ições ás quaes o testador dá preferencia. 

Outrosim, esquecendo-se o testador do pai vivo, 
deixa livres aquelles escravos .que restarem de suas ­

disposições, e como, tirada a b.erapça do pai, nada 
resta, nenhum direito assiste aos A. A.; e quando · 
algum restante ficasse, não podia a liberdade ser 
demandada por todos. 

.. Julgando os A. A . . carecedores de acção, ap­
_pelloex-oi/icio.-Campanha, 5 de Outubrode 1874 .. 

-Joaquim Caetano da Silva Guimarães. 
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VII 

·Compete ao juiz de direito das comarcas geraes o julga­
mento da reducção do testamento olographo. 

ACCORDÃ.O N. 20 DA RELAÇÃ.O DO OURO PRETO. 

Appellante, Vale1iano F1'ancisco PiTes . 

Appellacla, Maria Clara Ba1·boza·. 

Accordão em Relação, etc. -Que vistos, relata­
-dos e discutidos estes autos, comquanto fosse mais 
.Tegular que do despacho a fi. 46 tivesse havido o 
recurso de aggravo do que o de appellação da sen­

.. tença de fi. 4 7, e não se tendo vencido a preliminar 
· de r.i.ão se tomar conhecimento ela appellação de fi. 
91~ 'em razão da allegada incompetencia do juiz 
que proferio o1Hespaého de fi. 99, po~·quanto não 

... houve á:a supposta incompetencia o competente re­
curso de aggravo; negão provimento á indicada . 
appellação, e mandão que subsista a sentença appel­
·iada de fi. 84; mt parte em que julgou valida,.~ re­
. duzida á publica-fórma a ·disposição constante ·, .~Q 

papel de fi. 3, não, porém, como testamento nuncu­
pativo, para o que seria indispensavel que 6 teste­
munhas contestes tivessem deposto sobre todas as 

.,(iisposições feitas pelo testador, o que não temos. 
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nestes autos, mas sim como testamento olographo; 
.:porquanto, excluídas as testemunhas 6a e ga e tam­

bem a 2• que foi quem, a rogo da testadora, escreveu 

-e assignou o testamento, e incluída a 1 a que tambem -
está assignada, ou em logar desta a 2a, como quer 

.a.quella sentença, temos 5 testcmunhaf', que todas 

depuzerão terem ouvido lêr o testamento, condição 
essencial para a reducção e publicação do ologra-

.pho, reconhecendo todos os signaes e assignatm:as 
_proprias e dos autos (Coelho da Rocha§§ 680, 681 
e 683) assim como dedarárão ter .ouvido da t~sta­
.aora, que era na realidade aqaelle o seu testamento 

. e ultimas disposições. · 
Assim julgando, condemnão nas custas o appel­

.. lante Valeriano Francisco Pires. 

Ouro Preto, 25 de Agosto de 1874.-Silva, pre­
-sidente interino. - Fa?'Ía . - G~Lima?'ães. - Sç,· 
.-lomé. 

A sentença a ppeilada é a seguinte : 

Vistos e examinados estes autos, etc.- A au­
_- tora D. Maria Clara Barboza allegou na petição 

de fl. 2 que sua tia e madrinha D. Umbelina Pires 
; de Miranda, achando-se gravemente enferma, po­
Tém estando com perfeito juizo, fizera no dia 28 de 
. Agosto do anno findo o seu testamento aberto, 
_particular, instituindo-a e ·a seus filhos por herdeiros 
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de todos os seus bens, e que fallecend:o naquelle 
mesmo dia, requeria por isso: a reducção .e publi- · 

cação judicial, citadas as testemunhas para deporem 
como ensina Ceelho da Rocha, § 681, sobre a d·is­

posição e mais formalidades· especificadas no dito 
§, sendo tambem citados para o acto o· collector, 
curador, herdeiros ab int~stato e suas mulheres, e­
que, feita a reducção ou publicação, s_ubisse ao juiz 
de direito para julga-la por sentença. 

lnqueridas as testemunhas com assistencia e op­
posição do procm:ador de um dos herdeiros . cita­
dos, fôrão ouvidos o collector, que nada oppôz, e 
o Dr. curador, que a fl. 45 0pina pela vati.daJde do 
testamento, como nuncupativo. 

O Dr. juiz munieipal, suscitando no despacho de· 
fl. 46, a questão de competencia, resolveu não 
mandar os autos ao juiz de direito, julgando-se 
competente para deci~i-los a final, e assim prepa­
rados, proferia a sentença de fl. 47, julgando im­

procedente a reducção e publicação do testamento. 
Desta sentença appellou a Autora, expondo na 

petição de fl. 55 a 56 as razões de incompetenqia 
do juiz e da procedencia da reducção e publicação· 
do testamento, a que respondeu o mesmo j11iz n_o 
despacho de fls. 58 v. a 61, sustentando o seu pro­
cedimento e mandando tomar o termo de appel­
lação. 



.APPENDICE. 489 

Subindo os autos a este juizo, ~Autora offereceu, 
-·como razões de sua appellação, a materia dos re­
querimentos de fls. 54 a 55, e o réo, que se lhe 
oppõe, apresentou as allegações de fls. 7 6 a 81, 
procurando sustentar em todas as suas partes a 
sent~nça definitiva de fi. 4 7. 

Suscitada no dito despacho de fl. 46 a questào 
da competencia, cumpre-me decidi-la preliminar­
mente, por ser a competencia a primeira condição 
do julgador, e assim, attendenclo que as r~zões lon­
gamente desenvolvidas no despacho ele fi. 58, e 
principalmente nas allegações de fi. 76 reduzem-se 
ás seguintes : 

1.0 Que a publicação judicial elo testamento é 
uma simples justificação; e não causa processavel 
em qualquer juizo, conforme o aviso ele 23 de 
Outubro ele 1872 -; 

2. 0 Que pertence á provedoria, cujas attri.buições 
como privativas não fôrão alteradas pela novíssi­
ma reforma, a qual nem disso cogitou, eomo se 
condue ele um a-viso elo governo a respeito do juizo 
privativo elos feitos da fazenda; 

3.0 Que o testamento, COJJ?.O acto de ultima von­
tade, não soffre apreciação de valor, em sua re­
ducção não pócle haver questão de herança, tra­
tanclo-se unicamente da effectiviclade e validade das 

disposições do testador, ahi nada se pede, não ha 
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quest:'io de alçada, e é i~possivel determinar-se· 
valor· 

' 4. 0 Q~e, porém, quando fôsse possível questio-· 
nar-se sobre a alçada e determinar-se o valor, não 

era o papel de fi. &7 (uma relação particular especi­
ficando os bens e seus valores) sem nenhuma 
authenticidade e apresentado depois da sentença, 
que determinaria a alçada. 

Considero que taes razões n:'io. provão a compe­

tencia pretendida; por quanto, a 1 a, (além d~ estat· 

em contradicção com a 2\ pois si é simples justi~ 

ficação processavel em qualquer j~lizo, não pócle ser 
de privativa attribuiçã::> do da Provedoria) amplia 

de um modo inadmissível a intelligencia do A viso 

citado, o qual declarando que na expressã.o-cau-· 
sas civeis-de que usa o art 24 § 1° ela Lei n. 
2033, não se comprehendem as justificações, teve 
}Jrincipalmente em vista aquellas de que trata o art .. 

2 7, § 2 da mesma Lei, cujo fim ordinario é servir­

de documento, como prova judicial de alguma co usa. 

Assim, pois, o Av. citado, em termos jurídicos, 
não é applicavel a todo e qualquer acto, embora 
chamado justificação, como a publicação judicial de 
testamento, a qual é verdadeira causa, conforme 

define Pereira de Souza invocado a :fl. 77 v., visto 

como perante o juiz agita-se a questão ela publi­
cação do testamento entre as partes como autores, 
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(no c.aso occori'ente) a peticionaria de fi. 2 e seus·­
:filhos e réos citados, os herdeiros ab intestato, 
collector e curador (o mesmo Pereim de Souza, not. 
1029) e da sentença cabe appellação (Manual do 
Pro c. dos Feitos de Perd. Mal beiro, § 64 7) que 

e:ffectivamente se interpôz e que se não admittiria,. 

~e a sentenca não puzesse· fim á causa. (Dispos. 
Prov. art. 15.) 

A 2a, confundindo cousas distinctas, desapparece­
em vista de uma simples reflexão. O pensamento 
do legislador, quanto á parte civil da Novíssima 
Reforma, foi tirar aos juizes temporarios e conferir 
aos juizes perpetuos o julgamento das causas ' 
de certa iinportancia ; entretanto ; que a Lei 
n. 242 de ~9 de Novembro de 1841, restabele"­
cendo o privilegio de fôro para as causas cíveis ­

da fazenda, encarregou o seu julgamento aos jui­
zes perpetuas. Ora, sendo o fim da lei novissima 
restringir as attribuições dos juizes temporarios, .. 
nenhuma applicação póde ter ás causas que, sem 
distincção de valor, já erão da competencia espe­
cial e privativa dos juizes perpetuos, como os dos 
feitos da . fazenda, tendo aliás inteira applicação­
aos Jmzes municipaes, ainda exercendo a pro­
vedoria de capellas, como explicou o Av. Gl.e 7 
de .Agosto de 1872, declarando que as con­
tas de capellas excedentes a 500$000 fôssem . 
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preparadas pelos juizes municipa.es e julgadas pelos 
de direito. 

As ultimas l'az9es allegadas sã0 tão improceden­
·tes como as dt-ias primei~·as, e para disto conven­

cer-se basta simplesmente attend~r-se que-nin­
guem faz testamento para instit~~ir herdei? ·o elo bom 
genio (e se alguem disto se lembrasse, o testamento, 
qualqner que fôsse, não teria contradictores) é sem.: 

pre pm-'a transmfttir algum direito: o qual tem 

necessariamente algum valor, e é este o regulador 
da alçada. 

Se assim não fôra, supedlaa seria a solemnidade, 

.expressamente referida pelo appellado a fi. 78, 
·dizendo que, para a publicação judicial do tes­
tamento, devem ser citados os herdeiros legítimos 
e suc~s m~dhe1·es, havendo ?'ta herança .bens dê n~iz. 

D'aqui necessariamente se conclue que o acto 
declaratorio da e:ffectividade e validade do testa­
mento se traduz no direito de haver · os bens da 

herança, cuja apreciação ou a vali ação é possível. 

Se porém o A. descuidou-se de declarar o valor 

da causa, ao juiz cumpria, para firmar a compe­

tencia, antes da sentença· definitiva, como em 

c.asos semelhantes determina a legislação · vigente, 

exigir a respectiva declaração, ou mandar proce­

der a avaliação, que posteriormente se fez, sendo 
a causa avaliada em ma1s de dez contos de réis .. 
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Do exposto segue-se a incompetencia do juiz que 
:proferi o a sentenç:;t de fl. 4 7, a qual julgo nulla; e 
~ompetindo-me por isso conhecer da causa em pri­
meira instancia, visto que o processado é sempre o 
mesmo: 

Considerando que, comquanto o testamento de 
fi. 3 não possa valer como aberto particular, vistas 

as observações feitas pelo Dr. curador em relação 
.ás test. 6a e 8a, comtudo attendendo que ha prova 
su.fficiente dos requisitos legaes para que valha 

. - como nuncupativo, não só porque a la test. inqui­
rida a fi. 18, que, apezar de não ter assignado com 
as outras esteve presente e assistia áJ testadora fazer 
as suas disposições, que são as mesmas de fl. 3, 
como tambem porque a 7a, dando a razão natural 
de não ter presenciado a testadora fazer suas dis­
posições, jura que assistia á leitura, e que, finda 
esta, « ouvio-lhe declarar ser isso mesmo o que dis­
poz, dizendo estar conforme ; » 

Oonsiderand!o que a reducção ou publicação 
judicial assim feita é valida, corno, além da opinião 
do Dr. curador, se vê em Coelho da Rocha, § 682, 
e principalmente em Correia Telles, Dig. Port., 3°, 
art. 1802, e por. argumento ela nota .27 6 ao § 133 
da Dout. elas Acções; 

Considerando que não procede a razã0 da sus­
peição allegada contra a 1 a test. ,-em vista da Ord. d() 

T. T. S. 32 
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liv. 4, tit. 85 e que, exeluidas as tests. sa e 8a, fica:. 

o numero legal de 6 para a validade do testa­
mento; 

Julgo ipOrtanto vali€la e reduzida á publica-fórma 
a disposição constante do papel de fi. 3 como 
nuncupativa, para se lhe dar inteira execução,. 
pagas as custas pelo réo, que se oppôz á re­
ducção. 

Sabará, 5 de Julho de 1873 .-Elias Pinto de 
Carvalho. 

VIII 

Não é competente o juizo da provedoria para conhecer de 
questão de filiação natural. 

REVISTA DO SUP. TRlB. DE JOST., N. 8595. 

Recorrente, Francisco Barboza Leite. 
Recorrido, João .Rodrigt~es da Costa. 

Vistos, exp(i)stos e relatados os presentes autos de 
revista civel entre partes !1:'8C(i)rrente, Francisco, 
Ba1·boza Leite, testamenteiro e inventariante de 
Domingos .J:oaquim da Costa, e recorrido, João 
Rodrigues da Costa. - ·Concedem a pedida revista. 
constante do termo a :fi.. 427, por nullidade ma:nL 
festa e injustiça notoria dos accotdãos a fi. 40& 
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e fi. 425 v. porquanto procedendo-se pelo juizo 
da provedoria ao inventario dos bens do fallecido 
Domingos Joaquim da G0sta, em cumprimento do 
seu solemne testamento por certidão a fi. 4 (repro­
duzido a fi. 94), não era admissivel o meio de 
embargos de 3° senhor e possuidor, e mesmo outro 
que fôsse empregado pelo reeorrido, para suspen~ 
der o inventario, e tratar-se de uma questão de alta 
indagação, como a da filiação naquelle juizo, quando 
devera ter logar no fôro commnm, e por acção 
ordinaria. Além disso, esse meio de embarg-os de 3 o. 

senhor e possuidor empregado pelo recorrido tendo 
cabimento só em certas circumstancias dadas, como 
de um julgamento sobre bens cuja posse e domi-. 
nio se reclama, ou que este julgamento esteja sendo 
posto em execução, ou finalmente comparecimento. 
do 3° embargante antes de ser immittido na posse o 
exequente7_ era por isso inadmissível, e ainda mais. 
por que sendo a embargada D. Maria Rita do 
Carmo, reconhecida como unica herdeira neces­
saria de seu filho já no testamento de fi. 4, 

já pela habilitação á fi. 19, é fóra de duvida 
que a posse civil com todos os e:ffeitos da posse.. 
natural ficou incorporada na pessoa della embarga;_ 
da em virtude do Alvará de 9 de Setembro de 17 54 t 
e Assento de 16 de Fevereiro de 1786 : e tnnto 

reconheceu isso o proprio embargante (o recorrido) 
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que . logo em principi0 desse inventario, muito 

tempo antes de se apresentar em juizo com os em· 
bargos de 3o, autorisou a seu advogado para rece­
ber os legados que por aquelle testamento lhe fôrão 

deixados pelo testador, como se vê da procuração a 
fi . 15; conseguintemente, tão incompetente foi o 
juizo por onde corrêrão taes embargos, como o meio 
de que usou o recorrido. Agora, pelo que respeita 
á materia sobre a validade do testamento aprese.n­
tado pelo recorrido, feito em data de 1 7 de Abril 

.ae 1855, onde consta o seu reconhecimento como 

do testador e que os accordãos julga-
Tão p ao d~ 10 de Agosto de 1869, por 

o reconhecimento da filiação, é o 

julgado contra lei expressa, porque foi este tes­
tamento de 1855 clerogado pelo testamento solemne 
de fi. 4, de data de 1869, muito posterior, sendo 
-esse o effeito das disposições de ultima vontade que 

é deambulato1"Ía até á morte. Designão a relaç.ão 

aa Bahia para a revisão e novo julgamento. 

Rio ele Janeiro, 18 de Novembro de 1874.­
Bn'to, presidente.-Veiga. -Bctrão de Montserrat. 
·-Barão de Pú·apama. - Pinto Chiclw1To . -111 a­
riani. -Sin~ões da Silva, vencido ... -Leão, votei 

pela nullidade. -Cerq'Ltei?·a. -Ba?'bosa. - Braga. 
-Valdetaro.-Costa Pz'nto.-Coito.-Fig'Lteim de 
l.lifeZlo. 
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Relator o Sr. Conselheiro Simões da Silva. -. 
Revisores os Srs. Conselheiros Leão e Cerqueira. 

IX 

Não póde o pai adoptante adoptar ou instituir outro 
filho em testamento, prejudicando assim direitos adqui­
ridos.-0 filho adoptivo pode querellar do testamente 
do pai adoptante que sem causa legal e declarada (} 
pretere. 

ACCORDÃO N. 25 DA RELAÇÃO DE PORTO ALEGRE . . 

Appellantes, Duiza Eupkrazia da Silveira e 
outra. 'L 

Appellado, O tenente-coronel José Silveira de 

Souza Fagundes. 

Na pnme1ra instancia se havia proferido a 
seguinte 

Sentenca: , 

Vistos estes autos entre partes autor o tenente 
coronel José Silveira de Souza Fagundes e rés D. 
Luiza Eufrasia da Silveira e a menor D. Maria. 
Caetana, representada por seu tutor Eleuterio 
Pereira dos Santos e curador ad litem João Olimaco 
_Zuzarte, mostra-se no libello a fi. 3: 

Que em 3 de Agosto de 1836, Luiz da Costa 
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Fagundes e sua mulher D. Jacinta Rosa de Jesus 

adoptárão como filho ao autor, seu sobrinho e afi-" 
lhado, como se vê na carta de fi.. 10, revestida 
de todas as solemnidades exigidas pela lei de 22 
de Setembro de 1828 e regulamento de 15 de Março, 
-que a ella se refere, pagos os competentes impostos; 
e assim adoptado, adquirio direito exclusivo á 

herança de seus pais adoptantes, como se seu filho 
legitimo fôsse ;. 

Que a escriptura junta por cópia á fi.. 11, e o 
reconhecimento em testamento, constante de fi.. 17, 
que fizerão os perfilhari.tes e testadores das rés 
como suas filhas, nenhum valor jurídico têm, por­
qu.anto aquella carece das solemnidades da lei de 
22 de Setembro de 1828, e este referindo-se á 
faisa supposição de julgar Costa Fagundes que 
semelhantes actos tinhão a força de adoptar as rés, 
não é instituição, a qual quando houvesse, era 
inofficiosa, pois que o testador não mostrou a causa, . 
pela qual assim desherdava o autor de parte de 

. seus bens; 
Que devendo ser julgada nulla a adop­

ção constante da pretensa escriptura e inof­
ficiosa a instituição das rés, pede o autor que sejão 
as me~mas condemnadas a lhe restituírem os bens 
de que estão de posse, seus fructos, lucros cessan­
tes e damnos emergentes. 
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Contrariando, á fl. 30, dizem as rés: 

Que em 1 • de Maio de 1865 forão perfilhadas 
:POr Luiz da Costa Fagundes e sua mulher, por 
,escriptura publica, pagos os devidos direitos, de 
-conformidade com a lei de 2 de Setembro de 184 7, 

os quaes perfilhantes nesse mesmo dia testárão 
~onfirmando a perfilhação, que não dependia do 
.consentimento do autor, visto como a carta de 
.adopção á fl. 10 não lhe dá o direito de succeder 
ab intestato, nem podia dar, desde que os effeitos 
.da adopção são sómente dar as honras e privilegios 
·de filhos legitim0s e o direito de pedirem alimentos; 
sendo que á perfilhação, . que fez Fagundes, das 
rés foi que lhes deu direito á sua herança. 

O autor replicou á fl. 36 por negação, e as rés · 
não treplicárão. 

Considerando, que consagrada a adopção pela 
Ord. liv:. 2 tit. 35 § 12, e Lei de 22 de Setembro 
de 1828, é todavia, na falta de outras leis patrias, 
regulada pelo direito romano, fonte subsidiaria do 
nosso direito (Lei · de 18 de Agosto de 17 6 9) ; 

Considerando que o autor foi adaptado solemne­
·mente por Luiz da Costa. Fagundes e sua mulher D . 
.Jacinta Rosa de Jesus, como se vê na carta de fi. 
10, expedida de conformidade com a Lei de 22 de 
:Setembro de 1828,art. 2° § 1•, e como filho adoptivo 
,(!e pessoa que não é ascendente succede a seu pai 
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adoptante ab intestctto, :ficando-lhe o direito sal v o de­
herdar a legitima de seu pai natural, do qual é her­
deiro necessario(Inst. li v. 1°, tit .11 § 2•, li v. 3°, tit. 
1 n § 14 ; Cod .liv. 8•, tit. 48. liv. 1 O § P; Ortolanr 
;Explications des Institutes, touw 2•, pag. 1 i 2 ; Du .. 
Caurroy, Institutes, tomo 1 •, pag. 125 ; Borges Car­
neiro,liv. lo, tit. 33, §§210e211; Mackeldey,_ 
Manuel, etc., pag. 274); 

Considerando, que nü mesmo caso não estão as­

rés que não exhibirão carta competente ele adopção;: 
porquanto a escriptura Gonstante de :fl. 11 carece 
essencialmente das solemnidades exigidas pela Lei 
de 22 Setembro de 1828, para que a adopção po~· 

desse produzir effeito jurídico ; sendo que a per:fi­
lhação muit0 embora confirmada pelo testamento· 
constante a :fl ... , é de pleno direito nulla, visto­
como contém erro de direito em que se achava O· 

perfi1hante e o testador sobre a condição essencial 
á formação desses actos, qual é a qualidade de f:!Uas 
filhas . illegitimas, que não têm as rés, não lhes 
podendo ter a.pplicação alguma · a. Lei de 2 de Se­
tembro de 184 7, que regulou o reconhecimento dos 
filhos naturaes para o fim da successão de seus pais, 
nem igualmente todas as leis em vigor, que dizem 
respeito ao reconhecimento dos filhos- illegitimos 
(Coelho da Rocha, tomo 1 o,§§ 100 e 297; Perdigão 
Malheiro, Commentario á Lei de 2 de Setembro)~ 
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Considerando que, valendo juridicamente a ms­
tituição testamentaria do autor a quem seu pai 

adoptante, podendo nada lhe ter deixado por tes­
tamento, por não ser o filho adoptado por extranho, 
que não ascendente, herdeiro necessario e com 
direito á legitima, mas sómente herdeiro ab intes­

tato, ou por instituição testamentaria do pai ado­

ptante, todavia em seu testamento constante de 

fi. . . deixou-lhe livremente parte de seus bens ; 

Considerando que, não tendo valor j uridico a. 

instituição das rés, cuja herança não podendo ser 
legalmente addida por ellas, fica o pai adoptante do 
autor intestado nesta parte de seus bens, que 

accrescem á herança do mesmo autor, a quem de 

preferencia se devolve a succe ssão ab intestato, 

excluindo até o proprio pai do adoptante, caso exis­

tisse, só podendo concorrer os filhos havidos de 
'justas nupcias dos adoptantes. Borges Carneiro,liv •. 
1°, tit. 23, n. 5, § 211; 

Considerando que, tendo o autor direito indispu­
tavel á herança, não póde comtudo p~·etender toda 

ella, porquanto não valendo o testamento quanto á 
instituição de herdeiros que fez ás rés, vale a doa-­

ção, feita pelo testador, da escrava Constança á ré 
Maria Caetana, se couber na terça, que em toda 

caso era livre ao mesmo testador dispôr como lhe 
approuvesse, devendo ao menos nesta parte ser 
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.attendida a sua vontade ultima, á qual não se oppõe 
lei alguma em vigor ; 

Considerando, que as rés achão-se de boa fé na 
posse dos bens, cuja restituição pede o autor, visto 
.como os hou verão em partilha judicialmente feita, 
reputando-os seus, sem saberem que são alheios, e 
portaJn.to adquirirão pa;ra si os fructos, não sendo 
igualmente responsaveis pelos lucros cessantes e 
-damnos emergentes, que esses bens tenhãoso:ffrido 
por sua propria natureza (Ord. li v. 3°, tit. 66 § 1 o; 
Inst., li v. 2°, tit.) 1 § 35); 

Considerando, finalmente, tudo mais qne dos 
.atltos consta :. julgo provada a intençã.o do autor 
e procedente a acção para mandar, eomo mando, 
·que as rés restituão ao autor os bens que indevida­
mente houverão da herança de Luiz ~a Costa Fa­
gundes, á excepção da escrava Con'3tança, que con­
tinuará a ser da propriedade da Ré D. Maria Cae­
tana, cabendo na terça que se liquidar; pagas as 
.custas pelas mesmas rés. 

O Escrivão tenha esta por publicada em sua mão 
.e faça ás partes as intimações necessarias. 

S. Miguel, · 9 de Junho de 1873.- 0 juiz de 

direito 1 o substituto em exercício, Amancio Concesso 
.de Cantalice. 
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1° ACCORDÀO 

Accordão em Relação, etc. Que menos bem jul­
gado foi pelo juiz. a quo na sentença de fi . 12 8, que 
reformão, vistos os autos; porquanto, não sendo o 
appellado filho legitimo de Luiz da Costa Fagun­
des, nem gozando, como filho adoptivo deste, de 
todos os direitos por lei áquelles concedidos, não 
lhe era licito por isso, fundado unicamente no titulo 
de fi. 10, intentar, como intentou, a presente acção 
para excluir da herança de seu pai adoptivo, que 
inteira pretende, as Appellantes, cujo direito á 
parte. da mesma herança se firma não na escriptura 

de fi. 11 v.: mas na verba do testamento constante 
·da certidão fi. 14 ; verba que pelos termos em que 
se acha concebida põe em relevo, torna bem clara 
a ultima vontade do testador, não deixa a menor 
duvida sobre sua intenção, quando declarou que 
fôssem seus legítimos herdeiros o Autor e as Rés; o 
que incontestavelmente importa uma ve1·dadeira 
instituição de herdeiros. Para nullificar-se, rescin­
dir-se a partilha, já feita e julgada por sentença, dos 
bens deixados por Luiz da Costa Fagundes, e 
excluir-se da herança destes as Appellantes, que. 
na mesma partilha fôrão contempladas como her­

deiras, seria preciso que pudesse o Appellado 
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querellar do testamento em qm~ com elle fôrão· 

aquellas instituídas herdeiras. Tal direito, porém,_ 
não tem, não lh'o concede nem o direito patrio, e 
nem tão pouco o direito romano, que, na opinião dos· 

jurisconsultos Borges Carneiro e outro~, deve reger 
as adopções, hoje em desuso, como dizem Coelho 
da Rocha, nota ao ~ 296, e Lafayette, Direitos d~ 
Fctmilia, nota a pag. 2 71. 

Segundo o direito patrio, não é permittido ao 

:filho adoptivo querellar ~o testamento do pai adop­
tante: é o que se deve deduzir da Ord.liv. 4", tit. 8Z 
§ 1 o, alterada pela lei n. 463 de 2 de Setembro de 
184 7, que nega até esse direito aos perfi.lhados, 

como ensina Corrêa Telles no DigestoPo1·tuguez r 

tom. 2", n. 487 e no tt>m. 3", art. 1579, em que 
ainda é mais explicito : « Os filhos bastardos, ainda 
que tendo sido perfilhados possão succeder ab intes­

tato ao pai qlil.e os perfilhou, comtudo, se este os 
preterir no testamento, não podem querellar de1le 

por inofficioso. » (Netto, De Testament., liv. 2", 
tit. 4", n. 22, e França a Mendes, pag. 2, liv. l"r 

cap. 2" § 1" n. 7, e tomo 2o, pag. 3. Assim entende 

tambem Coelho da Rocha, vol. 1 ", pag. 205, 
.§ 299. 

Que do direito romano se não póde soccorrer o 
Appellado para conseguir o que pretende, é fóra de 
questão, em vista da opinião autorizada de Ortolan 
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'e G. Demangeat. Este romanista tratando do Di­
Teito de Justiniano, diz o seguinte em sua obra de 

D. R., vol. 1°, pag. 625; [ Si le testateur a donné 
son enfant en adoption, à moins que ce ne soit à 

un ascendant de cet.enfant, le testateur reste obligé 
de l'instituer ou de l'exhéréder. Et en ce qui con­

cerne l'adoptant, toujours it moins qu'il ne soit un 

ascendant de l'adopté i il n'est point tenu d'instituer 
ou d'exhéréaer l'adopté; en effet, le principe est que 
1'adopté n'acq<Jiert que du droit ab intestat. à lasuc­
cession de l'adoptant. » 

Ortolan exprime-se em sua obra intitulada Ex­
plicação hzsto1·ica das Institutas, vol. 1°, pag. 570: 

u 11 s'agit de la distinction entre les deux cas 

.d'adoption : 1 o, celui ou un fils est donné en 

adoption à un étranger (extraneo); par étranger ou 

entend quelqu'un qui n' est point ascendant; 2°, celui 
ou il est donné à un ascendant. Nous savons que 
.dans b premier cas, l'adopté reste toujours sons la 
puiss2-nce, et par consequent héritier sur de son 
pere naturel; c' est donc celui-ci qui est obligé de 

_l'instituer ou de l 'exhéréder. 

« Quant au pere adoptif, nous savons que l'en­
fant n'acquiert sur son hérédité que du droit ab 
intestat. pour le cas ou il n'y aurait pas de testa­

ment; mais s'il y en a un, il peut impunement y 
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avoir été omis. Le pere adoptif n 'est obligé ni de 
l'instituer, ni de l'exhéréder. Le d.roit ancien se 
trouve clone interverti. Mais, dans le second cas, 
c'est à dire, lorsqu'il s'agit de l'adoption par un 
asGencil.ant, le droit est maintenu tel qn'il était, et il 
faut appliquer alors ce qui a été dit eles enfants. 
adoptifs au paragraphe précédan t. » 

Igual doutrina consagrão Hein. § 175 §§ 81 e 

83, nota; Stryk. Liv. 1 o, § 37 ; Mackeldey, pag. 
274 § 584, nota 12; Borges Carneiro, Liv. 2o, 
Tit. 23, § 211 ; Loureiro, Inst. de Dir. Civ. Bra­
zileiro, liv. 1°, tit. 4°, § 88. 

Ora, o appellado não foi adoptado por um as­
cendente e sim por um parente collateral, que na 
hypothese em questão se deve considerar pessoa. 
extranha, ·segmH:lo Ortolan ; logo, a ser aceita a 
"doutrina de que os casos occurrentes sobre adop­
ções devem ser decididos por direito 1'0mano, não· 
póde pelo facto de ter sido desfalcada a herancra 
que toda lhe caberia, se ab intestato morresse seu 
pai acloptiYo, privar 0s appellantes elos quinhões 
hereditarios que se lhes fez nas partiihas dos bens. 
deixados por Luiz da Costa Faguncles ; porque 
lhe não assistindo, como aoA herdeiros necessa­
_rios, o direito qlJe os civilistas denominão de re­
.serva, está por isso inhibido de intentar a acção 
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de querella contra o testamento, de que t1·ata a. 
certidão de fi.. 14, por inofficioso. 

Em vista, portanto, do exposto, . do mais que· 
dos autos consta, e disposição de direito, com 
que se conformão, dão provimento á appellação­
para reformar , como reformão a sentença de­
fi. 128, e julgar carecedor da acção que propôz. 
o Appellado, a quem condemnão nas custas. 

~ Porto Alegre7 29 de Setembro de 1874.-J .. 
B. Gonçalves Carnpos.-Pereim da Cunha.-Be­
renguer.- Mendonça Uch6a, vencido. 

2° ACCORDÃO. 

Accordão em relação, etc.- Que recebendo OS'· 

embargos de fi. 181, refo1·mão o accordão em_ 
bargado de fi . 17 7 para restabelecerem, como· 
restabelecem, a sentença appellacla de . fi. 128 ;. 
portanto, sendo certo que os direitos dos filhos 
adoptivos não differem dos legítimos a respeito 

do pai ou mãi perfilhante, em cujos bens sue­
cedem, quer por si sós, quer com os filhos legí­
timos, si ao depois os pais adoptivos os tiverão­
Loureiro, Direito Civil, Brctzileiro, liv. 1 o §§ 84 
e 100-resulta que, si o pai que tem filhos legí­
timos não póde instituir alguem por seu herdeiro· 
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sem causa expressa por que ao filho desherde, Ord. 
do Liv. 4° Tit. 82 § 2°1 igualmente não póde elle, 
que tem filho adoptivo, adoptar ou instituir algum 
outro em testamento; porq.ue do contrario não tetião 
os adoptivos os mesmos direitos que os filhos 
legítimos, os quaes podendo annullar o testamento 
do pai que os pretere sem causa que a lei expressa,. 
assim tambem o acloptivo cujos direitos são igua­
lados aos dos legítimos e póde querellar do testa~ 
mento do pai adoptrtnte, quando sem causa legal 
e declarada o pretere. 

Consequentemente, com os mesmos direitos por 
que vêm ab intestato os filhos. legítimos á sue­
cessão dos pais, com os mesmos vem o adoptivo 
á do pai adoptante. A adopção ~ uma instituição 
de ordem publica como se vê em Dalloz, e tal 
que é nulla a convenção entre o pai acloptante 
e o filho acloptivo para que fique sem effeito. 
Contra os direitos do adoptivo, quaiildo preterido 
em testamento do pai adoptante para ad instar dos 
bastardos perfilhados não poder querellar do tes­
taD?-ento, não é tão corrente a doutrina, para esse 
fim invocada r de Corrêa Telles, Di'gesto Portuguez, 
tomo 3°, art. 1597 ; pois que se vê em Borges 
Carneiro, Di?·eito Civil, liv. P, tit. 22 § 196 
n . . 2, que os filhos simplesmente naturaes perfi­
lhados podem .querellar ·ao testamento do pai 
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·perfilhante, quando p:reteridos. Pelo que reformão 
-o accordão embargado parà subsistir a sentgnça 
-appellada., e condemnão as Embargadas nas custas. 

Porto Alegre, 15 de Junho de 1875. - J. B. Gon­
-çalves Campos, Presidente.-Pe?·ei?'a da Cunha.­

Mendonça UcMa.-Queiroz Barros. 

X 

·O testamenteiro que é legatario não tem direito á vintena, 
ainda renunciando o legf~:dO, maxime depois Ja acceitação 
da testamentaria. 

REviSTA DO SuP. TRIB. DE Jusr. N. 8 750 

Reco?·rentes, Joaquim José de A zevedo Villa1·ouca 

·e otbtro. 

Reco?·?·ido, Manoel de A zevedo Andrade. 

Vistos, expostos e relatados estes autos de revista 
-civel, entre partes recorrentes Joaquim de Azevedo 
Villarouca, e Mathias de Azevedo Villarouca, e 

<recorrido Manoel de Azevedo Andrade; concedem a 
revista pedida, por injustiça notoria e consequente 
nullidade dos accordãos fls. 128 e 14 7 v.; porquanto, 
sendo o Recorrido testamenteiro e legatario do tes­
tador Antonio de Azevedo Villarouca, conforme 

T. T, S. 33 
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consta do documento á :fi. 11, não podia ter direito 
á vintena, attenta a disposição do Decreto de 3 de 
Julho de 1854, embora tivesse renunciaqo o legado; 
accrescendo que essa renuncia não foi feita no acto 
da aceitação da testamentaria a respeito do legado, 
como consta á fl. 21, e sim alguns dias depois e 
quando já tinha requerido o inventario ~a, quali­
dade de testamentêiro. 

Concedida, portanto, a revista, remettão-se os 
autos á Relação desta côrte, que clesignão para 
revisão e novo julgamento elo feito. 

Rio ele Janeiro, 29 ele . Setembro ele 1875.­
Brrito, presidente.- Veiga.-Bct?·ão de Jl!fontserrat, 
vencido. - · J.ll/.arianni. - Simões da Silva, ven­
cido.- Leão.- Ba?·boza.-Valdetam.-Albuqt~e?·_ 

qrue. -Coito. -Pereirra ]}Jontei?·o.-D. Francisco. 
-Relator, o Sr. ministro Barão de Montserrat.­
Revisores, os Srs. ministros Marianni e Simões da 
Silva. 

A Relação revisora da Côrte não aceitou essa 
doutJ.'ina, e no accordão z'nfra fh~mou a contraria, 
a saber: 
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XI 

O testamenteiro por ser tambem legatario não está inhi­
bido de receber a vintena, si renuncia o legado. 

ACCORDÃO DA RELAÇÃO D.A. CÔRTE. 

Recorrentes, Joaqtdm ele Azevedo Villw·o?,bW e 

outros. 

RecorTido, J.lfanoel de Azevedo AndnGde. 

Accordão em Relação, etc., que, vistos e 1 ela­

tados os autos, reformão a partilha á fi. '73 , na 

parte relativa á vintena, para que esta seja con­
tada ao testamenteiro na razão de dons por cento, 

que lhe fica arbitrada, attenta a importancia da · 

herança de que tem ella de ser deduzida, e o 

pouco trabalho com a sua liquidação. O Juiz 
substituto, f6ra do caso do exercíci o de plena ju­

risdicção, não podia arbitrar, como fez á fi. 29 ~ 

vintena ao testamenteiro, porque desse despacho, 

na fórma do final do art . 1 o do Deereto n. 1405 

de 3 de Julho de 1855, cabia recurso, e os Juizes. 

substitutos não ]!Odem proferir despa0hos sujeitos 
a recurso, ex-vi dos arts. 4o e 68 do Regulamento 

n. 4824 de 22 de Novembro de 1871, dado para 
a Lei ·n. 2033 de 20 de Setemb~·u de 1871. 
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O facto de renuncia do legado á fls. 24 a 
26, deixado á fi.. 11 ao testamenteiro, não o 
impossibilita da vintena, pe1a qual protestou pos­
teriormente á sua nomeação de inventariante, 
não s6 porque o já. citado Decreto de 3 de Julho 
·de 1854 não o prohibe, como porque elle não 
contéll!l disposição alguma com relação ao tempo 
-em que o testamenteiro deva protestar pela vintena. 
· O que o mencionado decreto não quer e nem 
permitte é que o testamenteiro, sendo legati:llrio, 
receba o legado e ao mesmo tempo a vintena 
pro labo1·e ; e nem ela renuncia do legado pelo 

recorrido resulta prejuízo aos recorrentes ; por­
.qne, tendo o testador á fi.. 11 deixado sem 
-onus ou condição alguma o legad~ de 4:000$000,, 
o recorrido podia, desistindo da testamentaria, 
receber o legado, e caber a vintena a quem o 
substituísse no cargo de testament~iro, caso em 
que os recorrentes) como herdeiros dos remanes­
.centes ela herança, herclarião menos. 

Assim julgando, e desprezando tudo mais que 
'l:le allega por um e ou~ro lado contra a partilha 
á fi.. 7 3, em vista do parecer fiscal á fi.. 104, com 
que se conformão, mandão que seja reformada a, 
partilha na parte relativa á vintena e ele accordo 
com o mesmo parecer fisc~tl ; pagas a,s custas 
pelos recorrentes e recorrido proporcionalmente. 
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Rio ele JaNeiro, 6 ele Dezembro de 1875.­
Travassos, presidente.-Paivct Teixei·ra.- Gouvea. 
- Alenoar Arraripe. 

XII 

O juizo da provedo1·ia não tem competencia para conhecer 
contenciosamente de questões de nullidade de testa­
mentos. 

AccoRDÃo DA. REL. DA. CôRTE. 

Accordão em Relação, etc.- N egão provimento ao 
pcresente aggravo, em vista dos fundamentos do 
despacho de que se aggravou, e que fôrão sustentados 
pelo jtliz a quo em suas razões de fl. . 106, de har­
monia com a impugnação de fl.. 82 ; e assim jul­

gando, pague o aggravante as custas. 

Rio ril.e Janeiro, 22 de Outubro de 1875.~ 

Travassos, presidente.- Gouvêct.-Tavares Bastos. 

Despacho do juiz a qtbO : 

Senhor.- Parece-me que nenhum aggravo se fez 
com a decisão de fl.. 102 v. 

rfrata - se da nullidade de Um te~.;tamento, Cl~a 
questão só póde ser ventilada perante o juizo com­
mum do cive1, nos termos da lei de 3 de Dezen1bro 
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ele 1847 e Regulamento de 15 de Març.o de 1842; 
o que é tambem de praxe, na opinião do distincto 
juriscommlto brazileiro Dr. Perdigão Malheiros 

J.l!fam~étldoP?·oc'M?Ytclor elos feitos,§ 651, nota 1346. 
O aggravante, portanto, pretende um absurdo 

quando exige que semelhante questão, inteiramente 
contenciosa, seja tratada perante o juizo da pTove­
doria, que é privativo para os casos meramente 

administrativos, de execução e cumprimento de 
testamentos, como cloutamente demonst.rão asrazões 
ele fi. 12. 

E ainda. o aggravante, qne não se tem limitado 
a este aggravo nos presentes autos, pede que Vossa 
M agestade decida elo agg·ra v o no auto do processo, 
interposto á :8. . 94 v., contra as prescripções do Re­
gulamento de 3 ele JaneiTo de ·1833, art. 41 e seg. 

oc O superior legitimo conheceTá desses recursos 
preliminarmente e na mesma occasião em que hou­
ver de julgar a causa iJor appe1lação . » (Dr. Paula 
Baptista, Comp. ele theoria e pratica do p1·ocesso 
civil, ult. edição, § 240). 

Mas Vossa Magestade fará a costumada justiça· 

Rio, 3 de Setembro ele 1875.- Jttlio Accioli de 

B1·ito. 
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XIII 

:É nullo o testamento que se prova ter sido revogado por 
outro que o herdeiro instituído subtrahio. 

ACCORDÃO . 73 DA RELAÇÃO DE PORTO-ALEGRE. 

AccOI·dào em Relação.- Que, vistos e relatados 
estes autos entre partes Appellantes Domingos 
Gomes da Cunha e a menor Maria por seu cu­
rador, e Appellados Boaventura Augusto dos Reis 
e ouh'os, delles se mostra : 

1.0 Que José Joaquim Ferreira, fazendo seu 
testamento em 15 ele Abril de 1869, cuja cópia 
é a de fi. 116, nelle institnio por seu herdeiro e 
testamenteiro o 1 o appe1lante Domingos Gomes da 

Cunha, que passando a residir em companhia do 
testador, este lhe entregou o dito testamento (fls. 
172 v., 427 e 503); 

2. 0 Que depois a.pparecêrão graves dissençoes en­
tre o referido 1° appellante e o testador, a tal ponto 
ele queixar-se 0ste a seus parentes e a outros dos 
so:ffi:imentos por que passava, resolvendo-se a revo­
gar o testamento, excluindo o 1 o appellante da insti­
tuição que fizera ; e do que elle sabendo prorompêra 
algumas vezes em ameaças contra o testador, que, 

procurando haver o testamento que lhe entregára, 
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e sendo illudido, afinal foi á Vaccaria fazer a.ppro­
var o dito testamento, que posteriormente fez, de-· 
c]arando na vespera de tal approvação que nelle 
exclu.ira o 1° appellante da instituição que lhe 
tinha feito (fls. 507 a 515, 427 v. a 54 v., 56 v. , 
63 v., 77 v ., e outras); 

3.0 Que no dia seguinte ao daque1la declaração, 
dirigindo-se áVaccaria a fazer approvar o dito testa­
mento, como foi approvado em 16 de Abril de 
1872, e o dizem o escrivão e testemunhas instrumen­
tarias de fls. 85 a 95, e de fi. 443 v. , voltando com 
elle neste mesmo dia para sua casa, em caminho e 
já á noite foi assalbdo e morto violentamente ; 

4.0 Que assim morto, na mesmu. occasião foi o 
testamento, que trazia, subtrahido por Anacleto, 
escravo do testador, e entregue depois ao 1 o appel­
lante, por cujo mandado para essa empreza, com 
promessas de o lihertar, seguira o testador, como 
consta dos interrogatorios do proprio Anacleto á 
:fls. 119, perante a policia., e á fls. 180 v., perante o 
juiz municipal, muito embora o contrario declarasse 
perante o juiz á fi. 258 v.; declarações aquellas que · 
fôrão ouv.idas por diversas testemunhas constantes . 
dos autos; 

5.0 Que Anacleto foi conhecido e visto, antes de· 
escurecer, proximo ao logar em que se deu o facto, 
pelas testemunhas de fls. 63 e 66 v., notando-
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a.queUa, com quem elle fallou, que estava..;;óbre­
excitado e enraivecido contra seu senhor, o testador. 

O que tudo devidamente examinado, convence 

que o testador José Joaquim Ferreira revogou com 

effeito a instituição .de herdeiro e testamenteiro, que 

em favor do 1 o appellante fez em seu testamento 

de 15 de Abril de 1869, constante de fi.. 116 por 

outro que foi approvado em 16 de Abril de 1872, 
o qual, subtrahido pelo referido 1 • appellante, con­
tra quem exuberão as provas dos autos, é vísto 
que não póde subsistir valido esse testamento de 
fi. 116; pois, si é certo, em face da Ord. liv. 4°, 
tit. 84, § 2•, que é nullo o testamento si o testador 
o quer revogar e o herdeiro institui do o impede r 

com mais forte razão o é quando o testador o revoga. 

e o herdeiro inst.ituido o supprime. 

O direito, que em casos taes .competia ao Fiscot 
cabe hoje ao interessado ou legitimo herdeiro. -
Mendes de Almeida, notas ao Codigo Philippino, 
liv. 4o, tit. 84 in p1·inc.; Coelho da Rocha, Direito 
Civil, § 726, scholio. 

E seria immoral, si o não tivesse definido o 
art. 310 do Cocligo Criminal, expresso para o caso, 
quando ninguem póde tirar proveito de seu pro­
prio dólo :- ne1nini fraus s~bct pcd?·ocina?"i debet. 

Julgão, portanto, nullo o testamento de fi. 116t 

quanto á instituiç~o elo herdeiro e testamenteiro. 
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Domingos Gomes da Cunha, 1 o appellante, passando 
a herança aos legitimas herdeiros do testador ; salvos 

· O~ legados, que se achão nelle declarados, por não 
poderem nas cü·cmnstancias expostas ser prejudica· 
dos os legatarios, ad ~·nstctr do que em c·asos taes 
doutrina Lobão, Acções summa·ricts , tomo 1 o,§ 203, 
Seg~mdas linhas, tomo 3°, diss. 6°, §§ 90 e 91 ; 
Ord. liv. 4°, .tit. 82, § P; confirmada assim em 
parte, e reformando em parte a sentença appellada, 
como confirmão e reformão do modo sobredito. 

Condemnão o 1 o appellante nas custas, menos 
a quarta parte dellas , em que condemnão os appel­
lados. 

Porto-Alegre, 2 de Julho de 1875.-J. B. Gon­
çcdves Cc~,mpos, presidente.- Quei?·oz Bct?·ros. -

Pe'reira da C1mhct. - J."'Vlendonça Uch6ct. 

2° ACCORDÀO . 

Accordão em relação, etc. - Que desprezào os 
embargos de fi . 15 7, por serem de ma teria irrele­

vante. Porquanto é de evidencia que, como se 
manifesta á fi. 29, 35 v. e 38, não houve falta de 
conciliação na acção proposta; pois, si -com a ci­
tação para o contencioso (Paula Baptista, P?'OC . 

Civ., ga ediç ., § 83, nota) é que começa<? processo, 
é visto que o simples despacho á fis. 2 7 v. e 28 v. 
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para a citação do embargante, antes da ten­
tativa de conciliação, não faz incorrer o processo 
na censura irritante do art . 161 da Constituição , 
quando feita a citação depoi(daquella tentativa ; 
para cuja validade não importando a falta de 
outórga das mulheres dos embargados, e menos 
a falta de citação da mulher do embargante, 

(Moraes Carvalho, Praxe Forense, § 171, nota) 
por não ter havido conciliação verificada, resulta 
ainda que, quando a especie dos autos não mos­
trasse ser a acção pessoal para se dispensar com 
.a mulher a conciliação, seria ainda esta desnece~­
sarja mesmo em relação ao embargante, pela dupla 
qualidade de herdeiro e testamenteiro que é, como 
fazem vêr diversos julgados do Supremo Tribunal 
de Justiça, fundados no artigo 6° da Disposição 

Provisoria, em a revista n. 5929 de 15 deDezembro 
·de 1860, que se lê na Revista Jtwidica de 1868, 
tomo 2°, pag. 72, e em a revista n. 8599 de 1 o de 
Dezembro de 18 7 4, de que dá noticia o Di1·eito, 
tomo Gq , pag. 430. 

A qualidade de herdeiro dos cedentes, não ar­
ticulada no libello, nem em tempo excepeionada 
pelo embargante, cuja omissão importava seu 
reconhecimento, não lhe p6de aproveitar, pois limi­
tando-se posteriormente á simples arguição pela 

qualidade não articulada, sem aliás contesta-la, 
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quando já negasse, import:u·ia a<ikluzir provn dessa 

negativa que destruísse a presumpção al'legada, 
tanto mais necessaria quanto é semelhante pre­
sumpção roborada pela escriptura de fi. 4, e tesü~­
mento fi. 117 v., por onde consta serem os cedentes 

irmãos e sobrinhos do testador . 

. Menos procede o disposto, invocado pelo en;­

bargante, na Lei de l1 de Setembro de 1830; pois, 
longe de ter mostrado que se achava preso na ini­
ciação da acção, ao contrario, elos auto~ se mani­
festando (fls. 1, 24 v., 28 v ., 69 e 186) que no 
curso della é que o fõra, resh1lta que em tal caso 

já. não podia ter o favor da lei eitada, cujas dispo­

sições assim o -demonstrão. 
Do mesmo modo é sem fundameuto para inYi­

gorar, quer como lesivo, qner como pacto de 
quota litis, o coiD.trato á fi. 4; pois, sobre ser incom­
petente o embargante para tal argniçào fazer, e 
nem ter o caracter que lhe é attribuido: por outro 
lado não estão os cessionarios no caso ela Ord. li v. 
P, tit. 48, § 11, cuja disposição, extensiva a pessoas 
diversas pelo Alvará do 1° de Agosto de 17 7 4, foi 
elle (Teixeira ele Freitas, Consolidação, art. 468, 

nota) suspenso pelo Decreto de 17 de Julho de 
1771; . 

Portanto, e nem se fundando a razão do Accor€lão 
para nullidade do testamento. de fi. no mandato 
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da morte do testador, de que é accusado o embar­
gante (Coelho da Rocha, Direito Civil, tomo 1 o, 
§ 344; Corrêa Telles, Digesto Portuquez, tomo 3°, 

:art. 1536), cujo julgamento, como o do mandatario, 
o escravoAnacleto, ainda pende de decisão do jury, 
como se mostra á :fl . 586 ; mas pelo facto de ter 

o embargante snbtrahido o testamento revocatorio 

elo de fi. em que fôra instituído herdeiro, ácer­
ca de que não ha decisão criminal em contrario, 

para, em face do art. 68 da Lei de 3 de Dezem­
bro ele 1841, impedir a razão do julgado. 

Por tudo isso, sem embargo dos embargos, sub­
sista o accorclão embargado, e condémnão o em­

bargante nas custas. 

Porto Alegre, 3 de Setembro de 18 7 5 .. -J. B. 
Gon~ctlves Carnpos, presidente.-Q·uez"roz Ba?·?·os.­
Pereíra da Cnnlw.-~Mendonca Uch6a. , 

Manifestada a revista, foi negada por nito hayer 
injustiça notoria nem nullidade manifesta. 
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XIV 

Os filhos adoptivos podem demandar a nullidade do tes­
tamento dos pais adoptantes.-É nullo o testamento 
assignado a rogo do testador por pessoa diversa da que 
o escreveu. 

AC CORDÃO N. 183 DA RELAÇÃO DE PORTO ALEGRE. 

App ellantes, C andú1o José h! achado e sua ?nt6-

lher. 

Appellados, D. ll!lm·ia José Lopes de Ccwvallw e 

out?'OS. 

Accordão em Relação, etc. - Que, vistos e rela­
todos es.tes autos cíveis entre partes appellantes 
Candido José Machado e sua mulher, e appellaclos 
D. Maria José Lopes ele Carvalho e outros, refor­
mão a sentença appellada para annnllarem, como 
annullão, o testamento de fi. 26 com que se finou 

D. :Mária da Conceição; pois, sendo certo que os 

direitos dos adoptivos em nad a di:fferem elos legi­
timas a respeito de pai ou mãi per:filhante, em 

cujos bens succedem, quer por si sós, quer ca.m os 
legítimos, se ao depois os tiverão os pais adoptantes, 
como vê-se em Loureiro, Instituições elo Di?·eito Civil 

Bmzileú'o, liv. P , §§ 48 e 100, adopção que consta 
de fi. 13 ter sido feita pela testadora e seu marido 
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em favor da mulher do appellante, e contra cujo­

titulo não procedem as razões allegadas, resulta que 

tem ella, como terião os :filhos legitimes, si :filhos 
legítimos sobreviessem á adoptante, o dü·eit0 de 
succeder ab intestato ao pai ou mãi per:filhante, e, 

como aquelles, de intentarjw·e ZJ1'0pTio a acção de 

nullidade do testamento de seu pai ou mãi, como 

no caso, sem que proceda a razão de não pode-lo 
fazer, ad insta1· dos :filhos simplesmente naturaes 
perfilhados, porque sobre ser essa doutrina comba­
tida por Borges Carneiro, Direito Civil, liv. 1 ", tit. 
22, § 196, n, 2°, e sem prestimo a citação que uelle 
. e fez no § 208, n . 16. do referido liv. e tit., 

por tratar elle ahi de hypothese diversa, é aquella 

doutrina hoje fóra de dnvida pela nenhuma res­

tricção que fez o decreto n. 463 de 184 7. 

E pois, cabendo ao appellante, como adrninis~ 

trador de sua mulher, o direito de intentar~, acção 

de nullidade do testamento á fi . 26; com que se 

finou sua. mãi adoptante., e mandando a Ord. liv. 4°, 
tit. 8 O, § 1 o, que, no caso de não poder ou não saber 
escrever o testador, assignará nelle quem escreveu, 

é visto que se mostrando á ·fi . 27 que ouüo foi que· 

nelle se assignou a pedido da t0stadora, e não quem 

o escreveu, incorreu tal testamento em nullidade 

irrogada IJela Ordenação citada. E, assim J.Ul P"ando· o ,. 

condemnão os appellados nas custas. 
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Porto-Alegre, 10 de Março de 1876.-Q'uei'roz 
Bewros, presidente. -Pereira da Cunha. - JJ/.en­

donça Uchoa.- Lima e Cast1·o. 

É testamento aberto o itlstrumento publico lavrado nas 
notas do tabellião com as solemnidades prescriptas na 
Ord. liv. 4, tit. 80, pr., sem embargo do tabellião escrever 
na epigraphe « escriptura publica de reconhecimento de 
filiação paterna », e assim tambem classifica-lo o talão dos 
direitos pagos na citação fiscaL-Um instrumento nestas 
condições deve, emquanto n:.:to fôr devidamente annulladQ, 

produzir todos os effeitos legaes de um testamento aberto, 
entre os quaes .o de sustar o andamento cl.a arrecadação 
judicial a que se haja procedido, desde que não fôr posta 
em duvida a identidade dos interessados. 

ACCORDÃO N. 85 DA RELAÇÃO DO OURO PRETO. 

Appellante, o Collecto?· do Rio JVovo; 

Appellados, Ama1·o José de Olivei1·a e outros. 

Accordão em relação, etc.-Vistos, relatados e 
discutidos estes autos, julgão improcedente a ap~ 
pellação de fl. 29 ; porquanto o instri.lmento pu­

blico de fl. 19, feito com as solemnidades de 
um testamento aberto, escripto por tabellião no 
livro de notas, perante cinco testemunhas, varões 
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livres, maiores de quatorze annos, que todas al.;­
.signárão com o testador, conforme a Ord. liv. 4• 
tit. 80 princip., não perde a sua força e vigôr, e 
nem deixa de produzir os effeitos legaes, emquanto 
~ompetentemente não julgado nullo, só porque o 
taballião, como se arguio, o denominou ·escriptura 

de filiação. 

Assim, estando revestidos elos requisitos legaes o 

testamento de fl.. 19, em que o testador, padre José 
Antunes ele Siqueira, declarou os appellados seus 
filhos e herdeiros em· todos os seus bens e cli1·eitos1 

· por não ter herdeiros necessarios ascendentes, devia 

cessar, como ordenou o juiz a quo, a arrecadação 
começada, logo que os herdeiros testamenteiros, 
cuja identidade nã,o foi contestada, e antes rec"o­

nhecida, se apresentárão reclamando o seu direito, 
visto o disposlo no art. 3° § 2° do Decl'. n. 2433 
·de 15 de J"unho de 1859. 

Portanto, assim julgando, mandão que os bens 
da herança do testador, padre J" osé Antunes de 
Siqueira, sejão entregues aos appellados, herdeiros 
por força do testamento, conforme a Resol. de 11 

de Agosto ele 1831, para inventaria-los, ficando 
sujeitos aos direitos que fôrem devidos, pagas as 
.custas ex-ca~~sa. 

Ouro-Preto, 6 de Agosto de 1875.-Brito 
~r. T. S. 3lt. 
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Guerra, presidente.-E. Pinto de Carvalho.­
Bandeira Ductrte. Votaria da mesma f61m1a, ai.nda. 
que fôsse o titulo considerado escriptma pl!libllica.~ 
Silva.-Fui presente, Camara Leal. 

XVI 

É valido o testamento do pupillo que institue herdeiro o 
seu tutor. 

ACCORDÃO N. 102 DA RELAÇÃO DA CÔRTE. 

Appellante, Philadelpho de Souza Castm. 

Appellados, João Be1'nardo Nog~tei1'a da Silva 
e outros. 

1° ACCORDÃO. 

Accorclão: Que, sem embargo dos embargos á 
:fi. 330, que desprezão pela improcedencia de sua 
materia já apreciada e rejeitada, mandão que cum­
pra-se o aecordão embargado de fl.. 327, o qual, con­
:fixmando a sentença appellada de fl.: 170, adoptou os 
seus fundamentos, e estes não fôrão destruidos pelas 
allegações dos embargantes, e nem contra os mesmos 
prevalecem os invocados Cod. Civ. Port. e Franc. 
no at't. 90 7, visto como existe lei patria que rege a 
m a teria. 
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A Ord. liv. 1°1 tit. 88, § 29, mandando que os 

tutores não comprem ou adq-uirão bens do pu­
piUo por qua:l€l_1!ter modo que seja, .exceph!a o caso 

de successão, e Borg·es Cameiro, além de outros 
praxistas, no seu Dir. Civ ., liv. 1°, tit. 27, §240, 

diz que a palavra S'LLCCessãO compl'ehende tambem 
· a testamen~aria, não havendo fra,ude, o que está 

de harmonia com a Ord. li v. 1 ", tit. 62, § 7o, a 
qual , tratando dos testamenteiros, a quem igual­
mente é prohibido comprar ou adquirir por qual­
quer modo, por si ou supposta pessoa, bens do 
testador, permitte aos testamenteiros adquirir taes 
bens, uma vez que o testador Jh'os deixe em seu 
testamento , ou que lhes devão pertencer por serem 
herdeiros do téstad:or. 

Quanto á capacid3Jde juri~ica de D. Francisca 

Antonia Machado para t estar, não JD6de haver 
duvida pelo facrto de ser el1a Jinenor cl.e 21 annos, 
pe>r <':J:Ue exp:ressaeterminante·mente é a Orc1.1iv. 4o, 
tít. 81, princ., quando nega sómente ·aos menores 
de 12 ou 14 aimos ·a faculdade de testar 1 e elos 

autos consta que a testador::~ era ele mais de 18 annos; 

e nem a citada Orcl. ou qualquer ou f ra lei nnanda 

que a menor ele 21 a:nnos para teRtar deva impe­

trar previamente licença do Juiz e ser assistida ele 

um ct1rador, circumst:mc~ias es tas que a:ffectarião e 

prejudicarião a espontaneidade e liberdade ela 
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testadora sobre actos que ella queria que só por 

sua morte fôssem sabidos. 

Quanto á fraude, de que são argnidos os embar­
gados, os factos que a ella se referem estão apre­

ciados detalhada e su:fficientemente, e desprezados 
por improcedentes pela sentença appellada á fi.. 
170, cujosfundamentos fôrão acceitos velo accordão 
embargado de fl. 327, e por isso cleixão agora de ser 

reproduzidos. 

Quanto á nulliclacle elo testamento por ter sido 

este feito por escrivão de paz não juramentado 
pela Camara Municipal , da qual trata a. certidão 
de fl. 332, não tem ella procedencia ; porque pelo 
art. 9° da Lei de 3 de Dezembro de 1841 e art. 

42 do Regul. de 31 de Janeiro de 18 43, os escri­
vães de paz são nomeaclos , titulados e juramentados 
pelos delegados, salvo o caso da 2a parte do citado 
art . 42, cuja excepção n~to se deu na especie em 

questão, não foi provada pelos embargantes e con­

tra ella prótesta o documento de fl . 358. 

Quanto aos documentos de fls. 333 a 352, estes 
nada têm com o testamento de que se trata, visto 
~orno dizem respeito á pessoa do embargado João 

.Bernardo Nogueira da Silva, com relação a factos 
praticados como curador geral llas heranças jacen­

tes, sobre os quaes falia e explica o embargado na 
-impugnação á fl. 356 . 
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E, portanto, e mais dos autos assim desprezan­
do os embargos de fi. 330, e mandando que cum­
pra-se o accordão de fi. ' 327, condemnão os embar­
gantes nas custas. 

(Seguem-se as assignatmas). 

A sentença da 1 a instanein. é a seguinte: 

f Vistos, etc.-Pesados os depoimentos das tes­
temunhas por uma e outra parte, os dos réos João 
Bernardo e sua mulher, e em vista das allegações 
finaes : 

Considerando que a allegada incapacidade da tes­
tadora não está demonstrada nos autos, por isso 
que as deducções que tirão os autores dos depoi­
me_ntos de suas testem unhas são contrabalançadas 
pelas que decorrem dos depoimentos contrarios de 
testemunhas maiores de toda a excepção ; torna-se 
fóra de duvida que a testadora, que falleceu de idade 
de 18 armos, era doente e melancolica, mas dispu­
nha da necessaria intelligencia e de liberdade para 
testar; 

Considerando qne o proprio testamento pro-va 
essa intelligencia, já pela sizudez com que bene­
ficiou as pessoas a quem devia gratidão, já pelas 
disposições pias que recommendãJo sua memoria ; 

Considerando que a retirada da fallecida tes­
tadora para Jogares de ares mais livres, como é 
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Theresopolis, explica-se naturalmente por exig·en­
cias de sua notoria e reconhecida doemça, aggra· 

vada nos ultimos período& de sua vi<ila, e não para 
que pudessem os réos conseguir a facção do testa­
mento; 

Considerando que os autores bem podião visitar 
a testadora e exercer a pretendida :fiscalisação, 
achando-se ella em logar tão proximo desta côrte 

e de facillimo accesso, como o reconhecem quando 

a.llegão a commodidade da viagem e ela vinda da 
testadora aqui para fazer testamento ; 

Considerando não provada a subordinação é de­
pendencia das testemunhas do testamento ao 1 o 

réo , em razão de serem homens de officios me.ca-
' nicos e trabalhadores ; 

Considerando que as duas testemunhas 7a e 8'", 
a cujos depoimentos ligão os autores gra·rrde im­
portancia e alcance, são entretanto, no pe 1~ sar dos 
réos, suspeitas pelo resenti11 ento ou descontenta­
mento de vêrem baldados pelo 1 o réo os passos 

· que davão para se casar a primeira com a testa­
dora, e por isso pouca fé merecem seus depoi­
mentos, sendo que a 73

, tanto não julgava prova 
de idiotismo ou de desarranjo mental a alludida 
lembrança das flôres de larangeira, porventm·a 
mal comprehendida, que, apezar disso, não des­
animou e persistio no 1dano de casamento. De 
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ma1s, semelhante prete,lilção mostra ainda por 
·Outro lado que a testadora não era tida em conta 

de imbecil; 

Consideirando tl]_Ue, em vista da cl.isp.o~.~ã0 da 

Ord. liv. 1 o, tit. 88, § 29, combinada com a do 
liv. 1 o, tit. 62, § 7°, ao tutor nã.o é v-edado ad­
quirir bens do pupillo por succeS'são testamen­

taria a titulo ele legado ou de herança, que o 
mellor lhe deixe em testamento não havendo 
fraude (Borg. Carn., liv. lo,§ 240, n. 4, nota A), 
não procedem as deducções dos autcn:es co1n o 
fim de pretenderem a applicação ao caso em 

questão do disposto · 110 art. 907 do Cod. Crim. 

Franc. , nãio obstante a limitação que o art. 909 

faz em relação ao medico (les d%spositi"G'IJ?JS ntmu­
némtoú·es) i 

Considerando que essa limitação ap:noveitaMi:arao 

réo a, que diz 1·espe~to, si as disposições daque11e 
codig0 fôssem appliuaveis ao catso em que§.tãfo, re­

gulado aliás por nossas leis relativas á Sl!leoessãli> 
testamentaria ; 

Considerando que as divergencias que lí1otão os 

autores nas declarações de algumas testemmvhas, 
corno as da mulher do 1° réo, varião se>®re ci•r­

cumstancias accidentaes, que facilmente esc:rupão 
da memoria, ,e são portanto de pequeno m<O•uneni ot; 

Considerando que ao testamento n'ão fa~tãr(') 
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solemnidades internas nem extemas que o preju­

diquem; 
E considerando, finalmente, a concludencia das: 

allegações ·dos réos de conformidade com~ a prova 
elos autos e disposições de direito applicaveis, julgO' 
improcedente a presente acção e condemno os au­

tores nas custas. 

Rio, 31 de Março de 187 4.- Antonio Ba1•boza 
Gomes Nogueira. , 

Embargado o accordão supra, o:fficiou assim o 
Exm. Desembargador Procurador da Corôa: 

• Adhiro plenamente ao p~recer dado por meu 
antecessor á fi. 402, opinando pela incontestavel 
procedencia dos embargos de restituição áfl. 374. 
Em minha consciencia, dos esclarecimentos resul­
tantes da prova feita nos autos, segundo as regras 
de direito, é forçoso concluir pelo dolo do appel­

lado ,João Bernardo N ogneira da Si! v a, na confecção 
do testamento cuja nulltdade é pedida no libello 

á fi . 10. 
Não só por este fundamento, como tambem por 

entender que a excepção, consignada no § 28 da 
Ord. liv. 1° tit. 88, não é susceptível da inte]­
ligencia que lhe assignala' o accordão á fi. 368, 
mas exclusivamente restricta ao caso da successão 
legitima, é meu parecer, que devem ser recebidos. 

.• 



APPENDICE 533: 

-e julgados provados os ditos embargos de resti­
tuição á fl . 3 7 4, sendo, com a 1·eforma dos accor-­

-d~os embargados e da sentença appellada de fi. 17 O, 

decretada a nullidade do testamento em- questão. 

Rio, 20 de Novembro de 1875.- Sayão Lobato.» 

Não obstante, a Relação proferio o seguinte 

2° ACCOHDÃO : 

Accordão em relação aos embargos de resti·­
tuição in integ?'um : Que, sem embargo dos em-· 
bargos á fi . 3 7 4J que desprezão por sua ma teria 
já muito diseutiàa, apreciada e rejeitada pela sen­
tença appellada á fi. 170, e a.ccordãos de fls. 327 
e 368, mandã.o que cumpra-se o accordão embar­
gado. Os documentos que o embargante junta a 

seus embargos não lhe aproveitão, porque ou são 
relativos sómente a actos praticados pelo embar­
gado João Bernardo Nogueira da Silva., como cu­
rador de heranças jacentes, e por isso alheias á 

questão de que ora se trata; ou consistem na carta. 

á fi. 379, firmada pelo depoimento á fi.. 411, decre­
tado pelo accordão de fi. 404, onde o seu autor 
em fi. 413, sendo reinquerido, destôa do qne disse 
na referida carta, quando depõe que não foi convi- . 

dado pelo embargado João Bernardo para fazer o 
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testa1uento da menor D. Francisca, e nem se lem­
brava da pessoa que o convidou; qu.e nunca fallou 

com a menor D . Francisca, e nem conhecia as tes­
temunhas que assigm.árão o testamento. E, portanto, 
e mais dos autos, _desprezando os embargos de 
:fl. &14, mandão que cumpra-se o accordão embar­
gado á fi. 368, e condemnão o embargante nas 
custas. 

Rio de Janeiro, 3 de Março de 18 7 G .- Tra­
vassos, presidente. -P . Teixeira . -Mcwianni .­
G01.6vêa. 

XVII 

O testamento de mão commum e nullo si nao .e reciproco 
nas vantagens da instituição, mas _sustenta-se quanto aos 

legados que couberem na terça. 

REVISTA DO SUPR .. TRIB. DE J UST ., N. 8843. 

Recorrente, João Julio da Silva. 

Reco9'rido, o D1·. João CaTlos -Gm·cz'a de Al­
meida. 

Poraccordão ele 22 de Março de 1876, o '!lri­
bunal Supremo negou a revista manifestada ·dos 
Accordãos da Relação da Côrte, 1° e 2°, que, com 
o voto unanime dos Exms. Desembargadores Ma­
rianni, J. N . dos Santos e G ouvêa, confirmárão a 
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seguinte sentença do illustrado juiz de direito da 1 a 

vara civel da Côrte : 
« Vistos estes autos, no libello á fl. 4 pede o 

autor Dr. João Carlos Garcia de Almeida q nesej::t 
julgado nullo o testamento por certidão á fl. 9; com 
que falleceu sua irmã D. Amelia Carolina e Silva, 
casada com o réo João Julio da Silva, fa11ecendo 

sem descendentes, e que, em consequencia dessa 
nullidacle, revertão os bens ao autor e mais her­
deiros collateraes, mediante prévio inventario ; e 
pede a nullidade desse testament0, porque, estan­
do sua irmã sob sua tutela., por não ter a mente 
sã, casou-se com o réo, em 31 de Outubro de 1871, 
com autorização elo juizo de orphãos, por virtu­
de elo exame medico, no qual declarárão os 

peritos que poderia com seu casamento melhorar seu 

estado de saude ; mas a prova de que não melho­
rou é esse testamento, em que declarou ser natu­
ral da freguezia do Sacramento, desta Oôrte, 
quando nasceu na cidade do Recife ; que cleelarou 
chamar-se sua mãi D. Oarlota de Almeida Gomes 
Guerra ele AgHiar, quando esta chamou-se e ·assig-­

nou-se em todos os actos da vida civil D. Car­
lota ela Cunha Guerra de Aguiar; que deixou um 
legado aos sm:clos-muclos, clechtrando-os reco­

lhidos á Santa Casa da Misericordia, quando o 
instituto elos surdos-mudos nunca foi dependencia 
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desta, e teve sempre uma existencia. distincta e 

independente: mostrando assim que, por não ter a 
mente sã, tendo tido uma educação esmerada; igno­
rava o logar de seu nascimento, o nome de sua mãi 
e a ôrganização de um estabelecimento publico tão 

conhecido; e nem pelo seu casamento foi levan­
tada a interdicção a que estava sujeita, visto estar 
pendente de embargos a sentença que a, autorizou 
a casar-se; além de que, sendo de mã.o-commum, 

reciproco e co-respectivo esse testamento, em que 
a fallecida, deixando a terça a uma afilhada e 
ordenando alguns legados, insti tuio a seu marido 
herdeiro dos remanescentes de seus bens, este por 
sua vez deixando a terça a seus pais e orde­
nando iambem alguns legados instituio sua mulher 
herdeira dos remanescentes ; mas, sendo nulla esta 
instituição feita pelo réo, por serem seus pais seus 
herdeiros necessarios, e nullo por iRso o seu testa­
mento, nullo tambem deve sel.' o da fallecicla, pois 
a retribuição é a base dessa qualidade de testamen­

tos; tanto que, pela revogaçà'Jo de um sem con­
sentirnento de outro, entende-se revogada a dispo­
sição deste em todas as vantagens concedidas c1n 

c0mmum, revelando ainda a in:stituiçã o nulla, feita 

pelo réo, um artificio com que abusou da mente 
jnsana da falleeida para obter em retribuição jgual 

· institniçiio, com a differença de qne seria nu1la a 
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feita por elle, uma vez que tem ascendentes vivos ; 
mas válida a feita por ella, uma vez que os não 

tem, nem é possível que consen ti~se ella nessa des­

igualdade, se tivesse sã a mente. 
Na contrariedade á fl. 21 allega o réo João JuEo 

<la Silva que sua mulher, ao tempo em que testrm, 

tinha capaciàade para faze-lo, por isso que não es­

tava mais sujeita á curadoria do autor, e, como ca­
sada que era, não podia nem devia ter o autor como 
seu curador; além ele que a interclicção que sob1·e 
dla pesftva foi levantada antes elo seu casamento, 
por sentença do juiz de orphãos ele 16 ele Outubw 
{1e 1871, julgando-a em estado de se reger c 

-de aclministrar seus bens. Nem por oppôr-se o autor 
a esta sentença com embargos continuou, por isso, 

a ser cmaclor da mulher do réo, pois só o fez depois 

.de e:ffectuado o casamento, em 31 de Outubro de 
1871, quando já ef;tava sob o poder de seu marido; 

Que o testamento de mão-commum: equivalente 
.em direito a dons testamentos} p6cle ser revogado 

por qualquer dos testadores quando e comoquizer, 
-sem que a revogação de um induza a revogação 

de ou tro i pelo que a nullida.de de um não acarreta 

necessariamente a nnllidade do outro, nem póde 
ainda o autor, em vida do réo, annullar o seu 

testamento só p :.tra obter a nuUidade do da finada 

m ulher i 
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Que esta dispôrz elos bems no pleno gôzo ele sna 
liberdade, sem s.uggestões dolosas, e no uso p.erfeito 
de SIUl; intelligeacia, nãJo podendo de pequenos ·en· 
ganos e erros de red.acção conchlir-se a ausencia do 
juizo são. 

Replieada a ca~:sa por negação (fi. 3L1 v.), estando 
.em prova, foi admittido, por assim o ter req nerido, 
.como assistente, para acompanhar a causa no estado 
em que se achava (fi. 45), o Conde de Mareuil, por 
parte de sua :filha menor Marià Ame1ia Durand 
.Mareuil, a quem foi deixado um legado no testamento 
que se pretende annullar; e nas razões :finaes de fl. 
115 v. aceitou o assistente as razões :finaes de fi. 107. 

em que se estabelece, como preliminar, a nullida.de 
de não terem sido chamados a fallar, nos termos da 
causa, todos aquelles a quem esta possa interessar, 

Examinadas as allegações das partes e provas 
dos autos, e considerando que, si os que não têm 
a mente sã e estão interdi ctos da administração ele 
S;jjlas pessoas e bens. não podem testar, conforme 
a Ord. liv. 4", tit . 81, pr. e § 4o, tambem não 
podem casar, pois · são incapazes de todo o assen­
timento e contracto (Borges Carneiro, § 104, n. 9); 
e, portanto, si, pela sentença constante de fi. 27, 
foi a mulher do réo e irmã do autor julgada, 
em 16 de Outubro de 18 71, em estado ele se 
reger e administrar seus bens e habilita€1a para 
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casar-se, o q1:1e fez em 31 desse mez (fl. 24),. le­

vantada assim a interdicção, tarnbem habilitou-se 

para testai·, devendo valer o seu testamento si 

fôr bem ordenado e com a formalidade da lei, con­

forme a citada Ord., § 2o ; 
Considerando que os erros sobre o logar do 

nascimento, sobre um dos appeliidos d0 nome de 

sua mãi (que aliás tambem na certidã0 do casa­

mento de fl. 24 é differente elo indicado pelo autor 

.como exacto ), e sobre não ser o instituto elos 

surdos-mudos filiado á Santa Casa ele Miserieordia, 

como em geral são , nesta côrte, os estabeleci­

mentos de caridade protegidos pelo Estado, não 

passão de lapsos de memoria e intelligencia, que 

se podem dar em uma mente sã, e principalmente 

de senhora, embora de educação distincta, e o facto 

de não ter o tabellião, que approvou o testamento 

de mão-commum, declarado que tambem o re­

cebeu cbs mãos ela mulher do 1·éo, quando de­

clara que o recebeu deste na presença clella, tendo 

ella decla-rado que havia por bom, Jilà.o é fumlamento 

bastante para nulliclade elo testamento, pois não 

deixou de ser cumprida a Orcl. liv. 4°, t.it. 80, § 1 o, 
explicada pelos Assentos de 17 ele Agosto de 1811 
e ele 1 O de Junho de 1817, seg·tmclo te1n estabe .. 

leeido a jurispruclencia dos tribnn<'tes (Maf:ra, vol. 1 o 

pag. 296); 
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Considerando que a m·esma jurisprudencia, at-

1:6stada por Valasco, Consulta 7a, Gama, Decisão 

n. 231, tem admittido como não prohibidos pela 

nossa legislação os testamentos de mão-commnm ; 
mas que, tendo sido combinado nos de fl. 9 a in­
stituição reciproca, pois instituirão-se os conjuges 
reciprocamente herdeiros dos remanescentes dos 
bens, sa.lvo a terça e alguns legados, é patente ter 
sido enganada a mulher elo réo qua.ndo o instituio 
herdeiro dos rema-nescentes, pois não podia elle 
validamente institui-la, em retribuição, tambem her­
·cleira dos remanescentes dos seus 'bens, visto ter 
pais vivos: aos quaes, entretanto, só deixou a terça, 
·e por ser tal disposição nulla, em face da Ord. 
liv. 4°1 tit. 82, § 1°, bmlada foi a mulher elo réo 
quanto á reciprocidade elas disposições elos dous 
testamentos ; 

Considerando que este engano, em que foi indu­

-zida a testadora, quanto á reciprocidade combinada 
nos testamentos sobre a herança dos remanescentes 
dos bens, não a:ffecta a disposição ela terça, que a 
testadora distribuio em legados a suas afilhadas , 
·em algumas esmolas pias e con~essão de alforri~ 
a seus escravos (fi. 11), pois si é nullo o testa­
'Tilento quanto á instituição elo réo como herdeiro 

'dos remanescentes dos bens, por causa desse en­
gano, nos termos da Ord. liv. 4" tit. 84, § 3°, · são 
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V<llidos os legados, embora na terça, conforme a Ord. 

li v. 4 °1 tit. 82, § 1 o ( Consúl. das Leis Civis, art. 1010 ; 

Coelho da Rocha, § 591) ; muito principalmente 

tratando-se tambem ela concetlsã,o de liberdade, ern 
que deve-se dar á,disposição testamentaria interpre­

tação mais favoravel, e conforme à vontade da 

testadora ; pois não prevalece, no nosso direito, a 

regra do direito romano de que não póde haver 

disposição testamentaria válida sem instituição de 

herdeiro (Gouvêa Pinto, Tmtctclo ele T estct?n. ; 

0ap. 11 ; Coelho da Rocha, § 693); 
Considerando que não procede a nullidade de 

fa,lta de citação inicial de todos os interessados, 

pois além de ser ouvida como assistente (fi. 45) 

a legataria ela terça, accresce que o Sr. Marq uez 

de S. Vicente, invocado pelo réo a fi. 107, etc., 

justamente no tit 3°, cap. 4°, § 1°1 dos Aponta­
mentos sobre o P1·ocesso Civil: explica que a obri­
gação da citação inicial refere-se són1ente aos que 
têm interesse principal na causa, e exemplifica. 

que, na questão de validade ele um testamento, 

não é mister citar os legatarios; e em todo caso, 

tal nulliclade só poderia ser invocada pelos que nãu 

fallárão na cansa, se fóssem prejudicados pela ele­

cisão desta; prejuízo que só se verificaria se fôssem 

tambem invalidadas as disposições dos legados nas 

foH;as da terça : 
'1'. '1'. s. 
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Julgo provado o libe11o s6mentc para nnnullar 

a in:::t.ituiçfi.o do réo como herdeiro dos remanes­

centes dos bens, e mandar que, cumpridas as mais 
cHsposições do testamento da fallV'cida D. Amelia 

Carolina. de Almeida e Silva, sejão partilhados os 

remanescentes pelos herdeiros collateraes, pagas 
as custas pelo réo. 

Rio ele Janeiro, P de Fevereiro de 187 5.­

Caetano José de Andrade Pinto. 

XVIII. 

O filho natural escravo póde ser reconhecido em testa­
mento, e é apto para succeder.-0 inventario é lagar 
competente para se liquidar a legitimidade de talher­
deiro. 

REVISTA DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIÇA N. 8935. 

Recorrentes, José Martins Pereira e o?.&tros. 

Recorrido, lldefonso Martz'ns Pereira. 

Sentença da 1 a instancz'a . 

Recebo e julgo provados os embargos s6mente 

na parte em que o testamenteiro embargante, Ni­
co1áo Martins, pede que se proceda á pa.rtilha dos 
benr:; do finado J ofio Martins Pereira, afim ele que 



lhe seja entregue o quinhão da terça para cum­

primento dos legados, · pois con:siclerv tal o reum­

nescente ' deixado ao embarga.nte Ilclefonso, seu 
irmão e avô ; portanto mando que os mesmos 
bens sejão divididos em dous quinhões : dons terços 

para os herdeiros englobadamente, e a terça pam 
- o fim já dito. 

Não recebo, porém, os artigos ele embargos re­
ferentes ao embargante Ildefonso Martins Pereira, 
na parte em que pede ser reconhecido herdeiro, 
como filho legitimo do finado João Martins Pereil a i 

porquanto; sendo sempre questão de grande in;­

portancia o reconhecimento de filhos naturaes, com 

pretenção de herdeiros necessarios (como no caso 

era a mãi do . testador), não póde ella ser venti­

lada, discutida e deciclida por estreitos limites de 
um incidente de processo summarissimo como é o 
inv~n ta rio, cujos termos são breves, maxime ha­
vendo urgencia de liquidar direitos da fazenda pu-
blica. · 

Mando, portanto, que subsista e se cumpra o 
despacho ·embnrgado, que remette o embargante 

Ildefonso para a co.mpetente acção ele petição ele 

herança, unica que tem Jogar quando se contesta 

ao autor a quaHdacle ele herdeiro (Do~arz"na elas 

Acqões, §§ 122, 123, 14 7 e nota::;), cuja 11nica 
excepção é só a respeito do ·filho legitimo, a. q uum 
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.calumniosamente se nega esta qualidade. (Bapt.ista, 

Prat., § 14 e sua nota.) 

Condemno nas custas do retardamento o em­

bargante Ildefonso e o embargado inventariante, 

cada um em metade. 

Feita a ava1iação da escrava, ou esc.rüvo, legado 

pela finada D. Thereza, a qual deve correr nestes 

autos, e pelos mesmos Hvaliadores, voltem con­

clusos para ser oi"denada a extracção da guia, 

conforme a conta que fôr feita. 

Belém, 4 ele Setembro de 1872. - José Fra?i­
cz'sco ele Ara1~o Li'l1w. 

ACCOiWÃO DA R8LAÇXO DO MARANl.ÚO. 

Accordão em relação. Q11e, vistos exposto's c re­

latados estes autos, entre partes appellante Ilde­

fonso Martins Pereira, e appellados José Martins 

Pereira e outros : 

Mfmos bem julgado foi pelo juiz a quo, em sua 

sentença de fl. 108 ; porquanto, respeitando a lei 

de 2 de Setembro de 184 7 o direito dos filhos na­

turaes ás heranç ,ts paternas, direito consagrado na 

Orel. liv. 4°, tit. 82 , não fez mais elo que equiparar 

os filhos elos nobres aos elos plebêos, para poc18rero 

herdar dos pais, e substituir por escriptura pu­

blica ou testamento a prova elo reconhecimento 
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paterno, que até então não era essencial nas habili­

taÇões posthumas, pelo que muitas vezes estr~tnhos 

e intrusos usurpavão as heranc;as dos pretensos 

paifl, em fraude dos legitimas herdeiros elo clefnnt·o. 

Quem usa do seu direito a ning'uem offencle : 
Quis jw·e suo 1dit-t~1·, nemini facit inj'tt?'Íam. 

João Martins Pereira, reconhecendo testamen­

tariamente seus filhos ao appe11ante e seu irm?í.o , 

l1Sott do ·seu direito, visto serem ex sol?üo et ex so­

l~bta, icl est, havido de homem e mulher solteiros, 

entre os quaes não havia impedimento canonieo 
para ea.sarem, e, urna vez que não erão adulte­

rinos, sacríl egos, ou incestuosos e de coito damnado, 

só poderi~ o ser preteridos pela mài do test<J.dor, 

se este rn•nTesse a.b intestato, pouco importando C]ll e 

D . T hereza Cnetanl'l. os reconhecesse, porque não 

era isso direito seu, e sim do pai do appe1la te. 

E, posto qne o <lppellante fôsse escravo ao tempo 

do obito ele seu pai, nem por isso t~ ra inhahil pnra 
adquirir; assim que Gouvda P into, no seu Tratado 

de Testa?1~entos, cap. 12, enumerando :-~ s pef'soas 

Ü1ca pazes de serem instituídas herdeiras, não ex­

cluio o esc.ra vo, e sendo a lei o direito consnetu­

dinario, o costume que tem por fim o lapso de 

mais de cem annos, como é expresso na lei de 18 
de Agosto de 1779, é fó ra de duvida que, no 

Bra.zil, sempre foi costume, rlesde os tempos 
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coloniaes, os escravos resgatarem-se do ca ptivei ro, 
indemnizando aos senhores com o peculio por elles 
<ldq uir ido. 

Portanto, sendo a faculdade de adqnirir mui 
clistincta da de testar, e a. disposição da Ord. liv . 4°, 
tit. 31 , s 40, que prohibe ao escravo fazer testa­
mento, uma excepçfío do direito commum, que, 
segundo a hermeneuticajuriclica., tém interpretação 
restrict.a, segue-se que, prestando o direito auto­
ridade e força de lei ás disposições de ultima von-.,. 
tade, e que estas se entendão de f6rma que sempre 
produzão e:ffcito de conformidade ás leis vigentes, 
o direito do appellante á herança patema é incon­
troverso : e nem se diga que a liberdade do appel­

lante podia ser denegada, ou pelo menos questio­

nada; porquanto, na phrase ela Ord . li v. 4°, tit . 11, 

§ 4", que nunca foi revogEtda, em favor ela liber­
dade muitas cousas são outorgadas contra as regras 

geraes (*),e , pela citada Ordenação, a razão escripta.. 

ao escravo era facultado remir-se do captiveiro 

("') Esta phruse da Ord. não é a enunciação de um •principio, qne 

sr.ri~ subversivo no texto da lei; é apenas a allestação de um fac to. 
Em favo r da liberdade rnuilas cousas ~iio outorgada~ contra as regra3 

do dire ito, porque a escravidão já é de si um estado cont rario " ellas. 
As expressões proprieclacle esc1·ct; a, u.sofnwto, ficle·icommisso em rc­
laçilo ao es!arlo servi l uilo pollcm ser cntelldidas senão ern sentido 
rranslato. Ren.cctinclo sob re is~o, apanha-se facilmente o cspirito da­
qul'ila phrasc da Ord., tão ci tada, c tantas vezes mal cumprcllf• utlitla 
c ainda pcior applicatla. 
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contra o gosto do senhor, que a isso podia ser cons­

trangido . 
Isto posto, e uma vez que foi julgado valido o 

tel:lt~mento de fls. 8 a 15, o appellante é o herdeiro 
do tes í ador ex-vi do mesmo testamento, e, nesta 
conformidade, reformào a sent...:nça appellada, que 

fez ao appellante duplo gravame : 

1. 0 Negando-lhe a qualidade de filho natural de 

João Martins Perein"1, reconhecido testamentaria­
mente e instituído seu herdeiro ; 

2 .0 Deixando o juiz ct q~w de proceder ao inven­
tario de D . Thereza Oaetana, requerido pelo appel­

lante, a quem a testadora não podia esbulhar d~t 

legitima, ou qninhao hereditario, que lhe havja de 
caber como repre;:;entante de J uão Martins Pereira, 

seu filho (00elho da Rocha , li v. 1°1 § 339 ; Borges 

Carneiro, tom. 2o, § 106, ns. 2, 5 e 6; Corrêa 

Telles, Dig . Po1·t., liv. 2o, secç. 2\ § 864); por 
isso que o direito dos neto!' ás heranças avitas é 
um direito seu, que só <la lei recebem. - Quo<l 
filius succeclit in locum patris, seu matris, quantun1 

acl successionem avi, non habet a patre, secl ex dis· 

positione legis . 

Maranhao, 6 de Dezembro de 1873.-Albu-... 
q~~e?YJUe J.l1ello, presideme.-Fe1·nancles Viez?-ct .-
ToT?'P,i:iO . -A . F. ele Saltes . 
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XIX 

Vintena do testamenteiro é marcada pelo juiz de direito 
dentro dos limites legaes, e em dinheiro. 

ACCORDÀO N. 125 DA RELAÇ.~O DE S. PAULO • 

. dppellante, D. Ma1·ia Aug~bsta ele Mendonça 
Doq~be . 

.Appellado, o pacl1·e .Jcaq~âm .José Vieú·a. 

ACCORDÃO. 

Vistos, relatados e discutidos este~ autos, e não 
vencida a preliminar de se não tomar conheci­
mento da appellação por ter subido a esta instan­
cia con1 peças desentranhadas do ·~ autos, que 
ficárão no juizo a quo, para nelle se prosegnir 
nos ulteriores termos do inventario e partilha : 

Accordão em rela<;.ão, etc. Que dão provimento 
á appellação para reformar a ~entença appellada, 
e mandar que, reduzida a 2 °/0 a vintena devida 
ao appellado, na qualidade de testamenteiro do 
inventariado Antonio Frf\ncisco Guimarães, resti­
tua elle o que de mais recebeu; incluindo-se nessa 
restituição o immove1, que lhe foi acljudieado na 
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partilha contra o disposto na Onl. li v P, tit. 62, § 
7o ; visto que clevêra ser em dinheiro o seu paga­
mento ; e da restituiçã.o ·ordenada se proceda á 
sobre-partilha : pagas as custas pelo appellaclo. 

S. Paulo, 11 de Fevereiro de 1876.- Aqtdno e 
Cast?·o, presidente. - J. P. Vzllaça (vencido em par­
te).- FaTia.-CeTque~?·a Limct. 
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DECRETO N. 4355 DE 17 DE ABRIL DE 1869. 

Art. 1. o A taxa de heranças e legados, a sjza 

dos bens de raiz, a meia sjza dos escnwos, o im­

posto de venda de embarcações nacionaes e es­
trangeiras, e os novos direitos da dispensa da lei 

de amortização, de habilitação para heranças, de 
insinuação de doações, de licença para subrogaçã.o 

de bens inalienaveis ficão substituiclos pelo imposto 
de transmissão de propriedade (Lei n. 1507 de 26 
deSetembrode 1867, art. 19). 

Art. 2.~ Este imposto recalw sobre a transfe­

rencia d::t propriedade on usufructo de bens im­
moveis, moveis e semoventes, nos casos designados 
no presente Regulamento. 

' Art. 3. 0 E devido, nP conformidade da tabella 

annexa: 
1.0 Das heranças por testamento e ab intestc~to 

e dos legadoiil. 
2. o Das doações inter vivos . 
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3.0 Das compras e vendas e actos equivalentes 
de bens immoveis . 

4. o Das eompras e vendas e ados equivalentes 

de em bnrcações. 

5.0 Das compras e vendas e actos equivalentes 

de escravos. 

6. o Da acquisição de immoveis pelas cOl·pora­
ções de mão-morta, com licença do poder com­
petente. 

7. 0 Da constituição de emphyteusc ou suh-em­

phyteuse. 
8. o Da cessão de privilegias, antes de realizada 

a empreza ou de seu effectivo gôzo. com excepção 
dos que a Lei de 28 de Agosto de 1830 assegurou 

aos inventores ele industrias. 

9. 0 Das vendas em leilão e da arrematação e ad­
judicação ele moveis; não comprehendidos nos 
numeros anteriOl'es. 

10. Da subrogação de bens inalienaveis. 
11. De todos os mnis actos e contratos transla­

tivos de immoveis, st~eitos á transcripção, na con­
fonniclade da legi laÇão hypothecaria. 

Art. 4. o Serão mantidas as isenções até hoj e 

decretadas. 

§ Uuico. SiLo tambem isentos elo imposto de · 
tmnsmis~i:to : 
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1. • Os actos translativos de bens de ou para o 

Estado, P rovíncias ou Municipios. 

2.0 Os actos de desaproprictçã,o para o Est<udo, 

Províncias ou Municípios. 

3. o Os actos de transmissão ele propriedade litte· 

raria ou ar tis ti c a. 

4. • As vendas de immoveis a colonos. e, a primeira. 

venda por estes feita a outros colonos, que se esta­

belecerem no Im perio: sendo os bens situados fóra 

elas cidades e vi !las ; bem com0, nos m~smos casos, 

a. constituição da. emphyteuse c sub-emphyteuse. 

5. • As herat1c;as nã.o excedentes de 100$, não se 

comprehenclendo nesta expressão as quotas heredi.­

tarias. 

G. 0 Os contratos de sociedade, nito havendo 

transmissão de bens entre os socios e outras pes­

soas . 
7. • Os actos que fazem cessar entre socios ou 

ex-socio..; a indivisibilidade elos · bens communs, 

salvas as disposições dos artigos elas sizas de 27 

ele Setembro de 1476, úap . 6"§ 4", que é applicavel 

aos mesmos actos. 

Art. 5. 0 São sujeitos a.o imposto de transmissão: 

1. o Os bens immoveis, moveis e semoventes 

situados ou existentes no Imperio. 

2." As apolices da di vida publica intem <:l, : (Decr. 

n. 41 13 de 4 de Mar(;o de 18G8). 
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3." Os títulos de divida publica estrangeira; as 

aeções de compa.nhic"tS nacio naes ou estrangeiras, 

e os creditos e diviclas activas , que seguiráõ o do­

micilio, ou a pessoa do transmissor ou credor. 

4. 0 0::~ direitos e acções relativos aos bens de 

que tratão os numeros antecedentes. 

Art. 6. 0 Para o pagamento do imposto o valor 

dos bens transmittidos será : 

1. 0 Nas heranças e legados, o dos in ventarias. 

2.• Nas doações, o valor declarado ou arbi­

tra:do. 

3. o Nas compras e vendas, s ubrogações e actos 

equivalentes, o preço do::~ contratos, quer consista 

em dinheiro, quer em acções de companhias ou 

títulos da di vida publica. 

4. 0 Nas arrematações e .:djudicações, o preço da 

arrematação ou o va]I)l' da adjudicação. 

5. 0 Nas doações in sohbtum, o da divida que 

fôr paga. 

6. 0 Na constituição de emphyteuse ou sub-em.,. 

pl.tyteuse, o valor do dominio util. 

7. 0 Nas permutações de bens da mesma especie, 

o de um dos Yalores permutados, se fôrem iguaes, 

on do maior delles, se o não fôrem. 

Nas de bens de diversa especie, o valor de cada 

um delles. 

8." Nas ccs::;ces de pri vilcgios, o pre~~o ch~ cessão. 
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9. 0 Nas renuncias, o preço p2go ao rentmc;_ante 

ou cedente, ou o valor do objecto que elles rece­
berem .. 

§ Unico. Quando a transmissão se effectuar p0r 

titulo gratuito, o imposto será sempre lanç8:do sobre 
o valor de11a, liquido de dividas e encargos, nos 
termos elos Regulamentos actmues. 

Art. 7,0 A liquidação do preço, quando est.e não 

puder ser calculado á vista dadeclara,ção elas partes, 

ou havendo fundada suspeita de fraude contra 

a Fazenda, regular·se-ha pelas disposições se­

guintes : 
1. a O valor dos bens livre::;, em geral, será ar-

bitrado por peritos. 
2.a O do dominio directo será a importancia de 

20 fóros e um laudemio . 
3.a O do domínio dos bens emphyteuticos será 

o do predio livre, deduzido o do dominio directo, 

na fórma da regra antecedente ; e o dos bens sub­

emphyteuticos, esse mesmo valor, deduzidas 20 

pensões sub-empl'lyteuticas equivalentes ao domínio 
do emphyteuü\ principal. 

4.a O da posse será de metade do valor da pro­

priedade. 
5.a O do usnfrncto vitalício será o prodncto 

do rendim ento de um anno, multiplicado por 10, 
e o do temporario, o producto do 1·enclimento 



.ADDI'l'A]!ENTO 555 

de um anno multiplicado por tantos armos quantos 
os do usnfi·ucto, nunca, excedendo de 10. 

G. :t O valor da nua-propriedade será o proclucto 

elo rendimento ele um anuo multiplicado por 20, de­

duzido o valor elo usnfructo, na fórma da regra 
antecedente. 

7. a O das pensões vitalicias será o prodncto de 

uma pensão multiplicado por 10. 

8.a O das acções de companhias e dos titulas da 

divida publica, será o médio do do mercado. 

§ 1. o O arbitramento do valor elos bens será 
feito por dons peritos, nomeados um pela parte 

interessada e outro pelo chefe da repartição fiscaL 

cabendo o desempate a um terceiro de nomeação 

da parte ou do mesmo chefe, em falta de accôrclo 

§ 2.0 Do arbitramento, bem como da liquidação, 

haverá recnrso para o Ministro 'da Fazenda e The_ 

sourarias, na fórma das disposições em vigÕr. 

§ 3. 0 Os peritos perceberáõ das partes que os 
nomearem, inclusivemente da Fazenda Nacional, os 
emolumentos do Regimento das custas judiciaes, 
sendo civil e criminalmente responsaveis pelos pre­

jnizos que causarem por dolo ou negligencia. 

Art. 8. 0 O imposto de .transmissão será pago por 

inteiro pel0s adquirentes elos bens, -nas perm u_ 

ta<;ôes por ambos os pennntantes, - nas arrema .. 
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tações e adj udicações, metade por conta elo exe­

cutado e metade pelo a rrematante ou acljudicatario. 

§ 1.0 Sendo os bens immoveis, o im1!íJosto constitute 

om1s real (Lei n. 1237 de 24 de Setembro de 1864, 

art . 6o, § 4°) . 

§ 2. 0 Os co-herdeiros respondem solidariamente 

pelo pagamento do imposto da transmissão ca'l-~sa 

mo1·tis. 

Art . 9. 0 Nas transmissões simultaneas de immo­

veis e moveis, ainda quando ·estes se não reputem 

immoveis por direito, o imposto será cobrado na 

razão da taxa dos bens de raiz sobre o valor ou 

preço total. 

§ Unico. Exceptuão-se da disposição deste artigo: 

1. 0 Os contratos e actos, em que se estipular 

desiggnada e especialm~nte preço para os moveis. 

_ 2.0 Os contratos e actos que comprehenderem 

escravos, devendo pagar-se destes, em todo o caso, o 

imposto de transmissão de escravos . 

Art. 1 O. Das transmissões secretas de bens por 

titulo oneroso cobrar-se-ha o imposto, quando os 

bens fôrem inscriptos nos arrolamentos da decima 

urbana, Geral ou Provincia1, e cl.e outros impostos, 

ou alugados e arrendados pelo novo possuidor, ou 

quttnclo este praticar actos relativos á sua proprie­

da,de ou usufructo. 
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§ Unico . F ica salvo o direito á restituição elo 
imposto no caso de reivindicação. 

Art. 11 . A taxa de heranças e legados de usu­
fructo será pag~t por uma vez sómente, na fórma elo 
art. 7° n . 5, não estando aberta a conta do usn­
fructo na Rccebedoria do Município ao tempo da 
publicação deste Regulamento . 

§ Unico . Os devedores da taxa lançada na refe­
rida repartição serão admittidos a paga~la- nos 
termos deste artigo, fechando-lhes a respectiva 
conta . 

Art. 12 . A disposição elo art~ 7" elo Regulamento 
annexo ao Decreto n. 2708 ele 15 de Dezembro ele 
1860 não é appli cavel aos inventaries, em que só 
houver herdeiros necessarios . 

. Art . 13. O pagamento elo imposto na transmissão 
inte1· vivos effectuar-se-ha antes de celebrado o · 
acto que a opera, mediante guia dada pelos rra_ 
belliães, Escrivães ou outros officiaes publicos, ou 
escripta pelas partes interessadas, e o ela tntns­
missão cat&sa mortis, nos termos dos actuaes Re­
gulamentos sobre a taxa de heranças e legados. ,..::; 

Art. 14. O imposto de transmissão não poderá 

ser restituído, salvo: 

1.0 Quando o contrato ou acto, ele que se tiver 
pago o imposto, não chegar a effectuar-se. .... : . 

T. T. S. 36 
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2. o No caso de n ullic1ade de pleno direito do 

centrato on acto, formalmente pron unciaela pela 
lei em razão ele preterição ele solemnielaeles, visível 

pelo mesmo instrumento ou por prova litteral (De­

creto n. 737 de 25 ele Novembro ele 1850, art. 684 

§ 1"). 
· 3. o Nos outros casos de n ullidade absoluta do 

contrato ou acto) sendo decretada pela autoridade 
judiciaria, depois de regular e contraelictoria dis­

cussão entre as partes 

§ Unico. As reclamações deveráõ ser intentadaH 
dentro do prazo de 5 annos; mas as questões judi­
ciaes, de cuja solução ellas dependão, interrom­

perá õ a prescr1pção . 

Art. 15. Das decisões proferidas pelos chefes 
das Repartições Fisca.es sobre questões relativas 
ao imposto de transmissão ele propriedade, e sobre 
as multas comrnina.das neste Regulamento, caberáõ 

os recursos facultados pelo Decreto n. 2343 de 
29 de Janeiro ele l 859, a.rts. 3° §§ 1 o e 27. 

§ 1.0 Os CoUectores e Administradores de Mesas 
de Rendas recorreráõ ex-officio na Provincia do Rio 
de Janeiro para o Tribuna.! do Thesouro Nacional, 

e nas outras Províncias para as Thesourarias de 
Fazenda, das decisões favmaveis ás partes em ma· 
teria de restituição do imposto ou das multas. 
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§ 2. o Os recursos, tanto voluntarios como ne­
cessarios, serão interpostos dentro do prazo de 
30 dias, contados da intimação ou publicação das . 
decisões, tendo e.ffeito suspensivo os que versarem 

sobre restituição. 

§ 3. o No caso de denuncia por soneg'ação do 
imposto, as partes interessadas deveráõ justificar o 

facto em juizo, exhibindo depois os documentos 
necessarios perante a autoridade administrativa 
competente, que procedern como de direito fôr. 

Art. 16. Os Tabelliães ou Escrivães que tiverem 
de lavrar instrumentos, termos ou escripturas ele 
contratos ou actos judiciaes, ou de extrahir instru­
mentos, que por qualqner modo operem ou venhão 

a operar transmissão de propriedade ou usufructo 
sujeita ao imposto, exigiráõ prova de pagamento 
deste. 

§ Unico. O conhecimento será transcripto litteral 
e integralmente na escriptura, no termo de conven­
ção ou instrumento. 

Art. 17. Não se poderá fazer inscripção ou 
transcripção de títulos sujeitos ao registro hypotbe­
cario, e dos quaes se devão direitos, sem que se 
mof\tre que estes fôrão pagos . 

Art. 18. Os Tabelliães, Escrivães e officiaes pu­
blicas, que infringirem as disposições dos arts. 16 
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e 1 7, incorreráõ, além das penas comminadas na 
legislação em vigor, na multa de 25$ a 50$000. 

Art. 19. O imposto de transmissão de propriedade 
será escripturado como renda do exercício em que 

fôr pago. 
Art. 20. Ficão revogados o art. 4° do Decreto 

n. 4113 de 4 de Março de 1868 e todas as dispo­
sições em contrario a este Regulamento . 

Rio ele Janeiro, em 17 ele Abril ele 1869. 

Vzsconcle de Itabomhy. 
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Tabellla a:naaexa ao lllcf;tdaaue~No que aeonta_Da­

nlll\ o UJecJI•eto u. 4!Siili •le 17 ~le .&.lu•U ele 1869. 

I. Transmissão por titulo successivo ou teshmentario, no Mu­
nicípio ela Côrte: 

li. 

Em linha recta., sendo herdeiros necessarios .. , . , .. 
Não sendo necessarios .............. ... ........ . 
Entre os conjuges por testamento. , •..•• .••• , ••• , 
A irmãos, tios irmãos dos pais e sobrinhos fiihos 

1/10 °/0 

5 
5 

dos irmãos... . . . . • . . . . . . • . . . • . . • . . . . . • . . . . . . 5 ,, 
A primos filhos elos tios irmãos dos pais, tios irmãos 

dos avós e sobrinhos netos de irmãos . . . . . • . . • • 10 
Entre os mais parentes até o 10• grão, contado por 

direito civil. . . . . . . . .. • . . .. . . . . . . . . . . . . . • • .. . 15 n 
Entre os conj uges ab intestato .. • •• ........ ... ... 15 
A religiosos professos e secularisados, qualquer que 

seja o gráo ou a linha de parentesco. . • . . . .. .. .. 15 
Entre estranhos. . . • • . . . . .. . . . • • • . . • . . . . . . . . • • . . 20 

Doações ·inter vi·vos : 
Em linha recta, sendo herdeiros necessarios. , ... .. 
Não sendo necessarios .................... , •.•••. 

1/10 , 
2 

Entre conjugas . •...... , ..•• ...••.... ... . , . , . . . 2 
A irmãos, tios ü:mãos dos pais e sobrinhos filhos 

dos irml'í.os. • • • . • . . • • . • . . . . . . . . . . . . • • • . • . • . . . 2 
A primos filhos dos tios irmãos elos pais, tios irmãos 

dos avós e sobrinhos netos de irmãos.. . . • . . . . • . 3 
Entre os mais parentes até o 10• grão, contado por 

direito civil ....... .... • .. · ·. · ..•• • • •• ·• . • • . • 4 
Entre estranhos... .. . . .. . . .. . • .. • . ... .. .. • . . . . 6 

m. Compra e venda, arrematação, adjudicação, dação 
in solut~tm e actos equivalentes de immoveis, quer 
por sua natureza, quer por seu destino, qtter pelo 
objecto a que se applicão,... . .. • . . . . • . . . .. . • . 6 
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As permuta~ões pagaráõ do menor elos valores 

permutados ou ·de qualquer delles, se fôrem 

iguaes •.• . ... . .•. . . . . . .. . ... • .. . · . •..•. . ... • 
Da differenya, se a houver, mais . .. .. . . . . ..• . . . . . 

Compra e venda, arrematação, adjudicação, dação 

lflO • 
6 

in solltlum e actos equiva lentes de embarca~ões 

nacionaes ou estrangeiras . . • . • . . . . . . .. .. . . • . • . 5 
As permutações pagad.õ elo menor dos valores 

p ermutados ou de qua lquer delles, se fôrem 
iguaes .. . .......... .. . . ... •• . . . • . . . . . • • . .. . . ljlO • 

DJ. elitferença, se a houv er, mais. . . . . . . . . . . . • . . . 5 

V. Compra e venda, arremata~ào, adjudicação, dação 

in sollttum e actos equivalentes de escravos no 

Município da Oôrte .. ........ , .. . . . . .. . . . .. • . 2 

VI. 

As permutações pagaráõ do menor dos valores 
permutados ou de qualquer clelles, se fôrem 

iguaes ......••.. . . . ... . ... . •.. · · · · .. · ·• · · · · · 
Da differença, se a houver, mais .• . . . .. , . ... .... . 
A acquisição ele immoveis pelas corporações de mão-

morta mediante licença do p oder competente, 
além elos Jireitos que devidos fôrcm do titulo 
ele transmissão , na conformidade ela p1'escnte ta-
bella : 

l jlO • 
2 

Por titulo gratuito . . , .................. . ... , , . . • 5 
Por titulo onero .() ,,.,, . . , , ....• , .•.. , •.. , •.• , . 4 

VII. A constituição <le emphyteuse ou de sub-empby-

teuse .•..•... .• .. ... . .. , •...••.. . .. . ••.•. , . , 1/10 ' 
Da joia, se a houver, ma.is,.... . .. • .. . . . . . . . .. . • 1 

VIII. Cessão de privilegio ele qualquer empreza. com 
autorização do poder competente, antes de rea­
li zada a empreza ou ele seu effectivo ~gôzo . ex­
cepto a elos assegurados pela lei ele 28 de Agosto 

ele 1830 . . ...... . ..... . . . ... . . .. ...... ..... 10 
IX. Venda em leilão, arrematação ou adjudicação de 

'oens moveis, nõo sendo escravos ou embar-
cações . •• . •...•.•.• , • .• . ... • .•. .• . •.• , , .• . .• 1 

Se os bens pertencerem a ma ssas falliclas . . .' .. .. . . 1/2 • 
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X. Da subrogação de bens inalienaveis, na- conformi­
dade das leis, por apolices da divida publica. . .. 2 

Sendo ele bens não dotaes por outros bens . . .•• .•• , 10 

XI. 
N,Js demais casos • . ...• .••...•. ••.• . . ..• . • , . . , . 
Todos os actos translativos ele immoveis suj eitos :i 

transcripção na conformidade da legislação hypo ­
thecaria., além dos direitos que devidos fôrem do 

2 
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titulo de transmissito ...... .... .. .. ..... . .. . . , 1;10 • 

Rio de Janeiro, em 17 de Abril de 1869.-V·isconde de Ita­

bo·rcbhy. 

Capitulo 6• § 4" dos w·tigos elas si:::as de 27 ele Setembro de 1476 
a que se nje1·e oal't. 4• SI !mico n . 7 deste Regulamento. ' 

Outrosim muitas vezes acontece entre os herdeiros, gue herdào 
alguns bens de raiz, quando os querem partir, por vir a boa 
igualdade, e cada um haver dircitamente o que lhe pertence 
hftvcr, tom arem uns aos outros dinheiros por alguma melhoria que 
hão em alguma parte ch parti ção que ass im fazem nos ditos bens; 
mandamos que em t al caso não haj a ahi siza de uma parte nem 
da outra; porque não é venda nem escambo. Porém, se os ditos 
bens fôrem partidos, sem ahi entrar de uma pnrte á outra tornar 
dinheir<>, e depois de tal partição feit:t algum a das partes se con­
certar com outra, que lhe deixe t aes bens, c lhe cl:í. por cllcs 
certos dinheiros, pague·se clelles siza, porque ~ verclacleirament.e 
venda. E se cada uma elas partes se accordar com <t outra, que lhe 
deixe esses bens, que assim houve em sua partição, por outros 
que lhe por elles d:i, que são fóra ela di ta herança; ou an tes 
que sejão partidos, se concertar ~ue os não partão, c pelo qui­
nhão que ahi tem, dá outros de fó1·a da dita her::t'nça, ou di­
nheiros por ellcs, mandamos que em taes casos se pague delles 
siza ; porque é direito, escambo ou venda . E se os ditos her­
deiros depois da partilhft ser feita entre ell cs t rocarem alguns 
beus ele raiz, ou moveis da dita herm1ça, ou parti lha, uns pelos 
outros, em tal caso hnja nhi tambem siza., pOll!JUe é vcrdadcim 

troca. 
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DECRETO N. 5581 DE 31 DE lYIARCO DE 1874. 
~ 

D:l. regLllamento para arrecadação do imposto de transmissão de 
propriedade. 

U sanc1o da autorização conferida pelo art. 11 
§ 11 da Lei n.' 2348 de 25 de Agosto de 1873: 

Hei por bem que, na arrecadação do imposto ele 
transmissão de propriedade, estabelecido pela Lei 

n. 1507 de 26 de Setembro de 1867 e Decreto n. 
4355 de 17 de Abril de 1869, se observe o Regu­

lamento que com este baixa, assignado pelo Vis­
conde do Rio Branco, Conselheiro de Estado, Se­
nador do Imperio, Presidente do Conselho de Mi­
nistros, Ministro e Secretario de Estado dos Nego cios 
da Fazenda e Presidente do Tribunal elo Thesouro 
Nacional, que assim o tenha entendido e faça exe­
cutar. Palacio elo Rio de Janeiro, em trinta e um de 
Março de mil oitocentos setenta e quatro, quin­
quagesimo terceiro da Independencia e do Im· 
peno. 

Com a l'Ubrica de Sua Magestade o Imperador. 

Visconde do Rio Bmnco . 
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Jte~uhunento ~ ()!C C !ilC n•e fe .II'C O Deereao tle:eta 
ela ta ue . :i &8.11. 

CAPITULO I 

DO IMPOSTO DE TR.A.NSMIS::>ÃO. 

Art. 1. 0 O imposto de transmissão de proprie­
dade, estabelecido pelo art. 19 da Lei n. 1507 de 

26 de Setembro ele 1867 e Decreto n. 4355 de 

17 ele Abril ele 18 6 9, recahe sobre atransferencia 

da propriedade ou usufructo de bens immoveis, 

moveis e semoventes, nos casos que designa o 

presente regulamento e na fórma da tabella an­

nexa. 

CAPITULO li. 

DAS TRANSMISSÕES CCtusa 11W1"tÍS. 

Art. 2. 0 O imposto de transmissão de propriedade 

por titul~ de successão legitima ou testamentaria 

(Alv. de 17 de Junho de 18 09: §§ 8°1-3 9°, Decr. n. 
2708 de 15 de Dezembro de 1860, art . lo) é devido: 

1.0 De bens moveis, immoveis e semoventes, si­

tuaclos ou existentes no municipio da Oôrte ; 



566 ADDI TA MENTO 

2." De apolices ela divida publica interna (Decr. 

n. 4113 ele 4 de Março ele 1868, art. 1 ") ; 

3. 0 De titulos de di v ida publica estrangeira, 

acções de companhias . nacionaes ou estrangeiras, 

creclitos e dividas activas, cujo transmissor ou 

credor tiver domicilio no município ela Oôrte. 

Art. 3. 0 São herdeiros necessarios os clescen­

dentes e ascendentes successiveis ctb intestctto. 
(Decr. n. 1343 ele 8 de Março de 1854. Decr. n. 

2708 ele 15 de Dezembro ele 1860, art. 3,0
) 

Art. 4. 0 Dos filhos natnraes reconhecidos por 
escriptura publica ou testamento, sendo-lhes judi­

cialmente contestada a qualidade ele herdeiros for­

çados, cobrar-se-ha a taxa, a que são sujeitos os 

estranhos, salvo o direito ele restituição, quando o 

reconhecimento fôr confirmado por ·sentença que 

se tornar i.rrevogavel. (Decr. cit., art. 3° § 1.0
) 

Art. 5. o A herança ou legado de affim ele qual­

quer gráo a conjuge sujeito ao regimen ela commn­

nhã0 pagará taxa segundo o' gráo de parentesco 

entre o instituidor e o instituído, cobrando-se a que 

fôr applicavel a estra_nhos quando o il'istituiclo fôr 

casado por outra fórma. (Decr. cit., art. 3° § 2°, 

combimdo com o art. 19 ela Lei ele 26 ele Setem­

bro ele 1867). 

Paragntpho um co. Tambem se consideraráõ 
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·estranhos, para os e:ffeitos deste regulamento, os 
.acloptivoe. (Decr.cit., art . 3°§2. 0

) 

Art. 6. 0 O fiduciario e o ficleicommissario pagaráõ 
a taxa coiTe&pondente ao gráo de seu parentesco 
com o testador, sencló, porém, devida a correspon­
dente ao gráo de parentesco entre os mesmos fi ­
duciurio e fideicommissario, quando este apenas 
tiver direito ao que restar, por ser facultado áquelle 
o direito de dispôr. (Orcl. n . 289 de 12 de Ou­
tubro ele 1870). 

Art. 7. o Os filhos ele pai ou mãi que passar a 
segundas nnpcias 1 e suc1~eclerem em bens heredita­
rios cleirmão predefuncto (Orclen.liv. 4. 0

, tit. 91 
§ 2.") são sujeitos ao imposto como irmãos. 

Art. 8." Nos casos de curadoria e successão 

provisoria (Orden. L . 1 o tit. 62 § 38. Regimento elo 
Desembargo do Paço § 50. Reg. n. 2433 ele 15 
de Junho de 1859, art. 4 7), é exigível o imposto, 
salvo o direito ele restituição, apparecenclo o ausente 
(Decr. n. 2708 de 1860, art . 4° .) 

Art. 9. o A doação Ca'usa ?1w1·tis, por ser equi­
parada a legado, é sujeita a imposto ao tempo de 
tornar-se effectiva.. (Decr. n. 2708 de 1860, 

art. 5°.) 
ArL 10. Das deixa~ e legados commettidos em 

segredo, nas cartas chamadas de consciencia, a 
taxa será cobrada na fórma estabelecida pela 
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Resolução de 26 de Julho de 1813. (Decr. de 

1860, art. 21.) 
Art. 11. O imposto não é extensivo aos fructos e 

rendimentos .havidos depois do fallecimento dos 
testados e intestados. (Decr. cit., art. 22. Alv. de 9 

de No vem bro de 1 7 54.) 
Art. 12. O valor dos bens par~ pagamento da 

taxa será o do tempo em que o imposto se tornar 
exigivel. (Decr. cit., art. 23.) 

CAPITULO III. 

DAS ISENÇÔES DO IMPOSTO NA TRANSMISSÃO causa ?1W?·tis • . 

Art. 13. São isentos do imposto: 

1.0 Os legados de propriedade ou usofructo dei­
xados á Santa Casa ele Mi scricorclia e aos Expos~ 

tos, ao Recolhimento e Hospicio de Pedro II, como 
partes integrantes do seu Instituto, e ao Recolhi­
mento d~ Santa There.za (Decr . cit. , art . 6 o n. 1 ), 

com excepção dos legados pios não cumpridos(Ord. 
n. 90 de 18 de Agosto de 1845); 

2.o Os premios ou legados aos testamenteiros, até 
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.á importancia ela vintena, sendo esta arbitrada na 

f6nna do Decreto ele 3 de Julho de 1854 (Resol. 

do 1 o ele J nlho ele 1817. Decr . e at't. cit. 

n. 2); 

3.0 As heranças não excedentes ele 10 0$000, uão 

se comprehenclendo nesta expressã.o as quotas here­

ditarias (Lei n. 1507 de 26 ele Setembro de 1867, 
art. 19., Decr. n. 4355 de 17 de Abril ele 1869, 
art. 4° n. 5); 

4.0 As alforrias ou doações de liberdade em tes­

tamento1 e os legados pam esse fim (D cr. cit., art. 
6° n. 4. Lei n. 2040 de 28 de Setembro de 1871, 
art . 4 o § 6 °) ; 

15. o Os legados de propriedade ou usnfructo ~ís 

Caixas Economicas, Monte-pios ou ele Soccono e 

Sociedades de Soe corros Mutuos, organizadas na 

fórma da Lei n. 1083 ele ~2 de Agosto ele 1860 

(Decr. e art. cit. n. 5) ; 

6. 0 Os legados e heranças ele propriedade litte­

raria e artística ; 

7.0 Os legados e heranças ao Estado, Província 

ou Município ; 

8. 0 Os legados a estabelecimentos ele emancipa­

ção de escravos, e de educação de menores inge­

nuos, filhos de escravas. (Decr. n. 5135 de 13 de 

Novembro ele 1872, arts. 64 e 69). 



570 .ADDITAMENTO 

CAPITULO IV 

DAS TRANSMISSÕES inte1· VWOS. 

Art. 14. É deviÇ.o o imposto: 
1. 0 Das doações inte?' vivos ; 
2. o Das compras e vendas, ou actos equivalentes, 

de bens immoveis situados 110 Imperio; 
3, 0 Das compras e vendas, ou actos equivalentes, 

de embarcações nacionaes ou estrangeiras ; 
4. o Das compras e vendas, ou actos equivalentes, 

de escravos, no Municipio da Côrte; 
5.0 Dos direitos e acções relativos aos bens de 

que tratão os numeros antecedentes ; 
6. 0 Da aequisição de immoveis pelas corporações 

de mão~ morta com licença do poder competente; 
7.0 Da constituição da emphyteuse ou sub-em­

phyteuse; 
8. 0 Da cessão de privilegias, antes de realizada 

a empreza, ou de seu e:ffectivo gôzo, com excepção 
dos que a Lei de 28 de Agosto de 1830 assegurou 
aos inventores de industrias ; 

9.0 Da subrogação ele bens inalienaveis ; 
1 O. De todos os mais actos e contratos transla­

tivos de immoveis, sujeitos á transcripção em con­
formidade da legislação hypothecaria. 
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Art. 15. São immoveis para este effeito . 

1. o Os bens de raiz por sua natureza (Provisão de 

8 de Janeiro de 1819. Instrucções do 1 o de Setem­

bro ele 1836 . art. 5°, Ord. n. 25 1 de '19 de No­

vembro de 1853); 
2 ." Os reputados taes por destino (Provisão e 

Inst.rucções citadas. Ord. n. 143 de 4 de Outu­

bro de 184 7); 
3.0 Os que, pelo oi:>jecto a que se applicão, 

participão dessa natureza. (Disposições citadas.) 

Art. 16. Nas permutações de hens da mesma 

especie, em igmddade de valor, pagar-se-ha o im­
posto na propor~fão sómente de um dos valores 
permutados. (Lei n . 1507 de 26 Setembro de 

18 67 .) 
§ 1 . o Da di:fferença dos valores entre bens da 

mesma especie cobrar-se-ha a taxa estabelecida 

para os contratos ele compra ou venda . 

§ 2. 0 Quando os bens permutados fôrem de di­
versa espeeie, cobrar-se-ha a. taxa correspondente 

á especie e ao valor de cada um delles. (Ord. n. 42 

ele 16 de Janeiro de 1236.) 
Art. 17. Nas transmissões simultaneas de immo­

veis e moveis, ainda quando estes não se reputem 

immoveis por direito, o imposto será cobtado na 

razà'Jo da taxa dos bens de raiz sobre o valor ou 
pl'eço total. 
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Quando na transmissão se comprehenderem na­

vios, será observada a mesma regra, cobrando-se a 

taxa de maior valor. 
§ 1." Exceptnão-se da disposição deste artig·o : 

1. Os contratos ou' actos em que se estipu~ 

lar designada e especi'ficadamente um preço para os 

movers; 
2 . Os contratos ou actos que coruprehenderem 

escravos, clevenclo pagar-se destes, em todo o caso1 

o imposto de transmissão c1~ escravos. 

§ 2.0 Estão comprehendidos na disposição deste 

artigo os contratos de co.mpm e venda de direito 

e acção de heranças. 
Art. 18. 'Quando houver transmissão secreta ele 

bens, inscrevendo-os o possuidor nos arrolamentos 

da decima urbana geral ou provincial e de outros 

impostos, arnmdando-os, ou p<n- qualquer modo 

exercendo actos relativos á propried2,de ou usu­

fructe>, cobrar-se-ha o imposto de compra e venda .. 

(Orcl. n.283 de 10 ele Outubro ele 1835.) 

Paragrapho un~co. Fica salvo o direito á resti~ 

tuição Üo imposto, no caso de reivindicação. 

Art. 19. Da adjudic~.ção a herdeiros de qualquer 

especie, que tenhão remido ou se obriguem a remir 

divida cl0 casal, ou para indemnização de legados 

e despezas, é devido o imroosto ·de transmissão cor­
respondente á compra e venda . 
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Pa,ragrapho unico. Este artigo é applicavel aos 

conjuges meeiros, sendo, no ca.so de remissão de 

dividas, deduzido o imposto da metade do valor 

dos bens adjudicados. 
Art. 2 O. O imposto de permutação de immoveis 

das corporações de mão-morta por ap<;>lices da di­

vida publica sed de metade, sempre que o valor 

se realizar logo em apolice. (Lei n. 369 de 18 de 
Setembro de 1845, art. 44). 

Art. 21. É devido o imposto da cessão ou venda 

de bemfeitorias em terrenos arrendados, ou actos 

equivalentes. 

Paragrapho unico. Exceptua-se a indemnização 

de bemfeitorias pelo proprietario ao locatario. (Av. 

n. 200 de 16 de Abril de 1869). 

Art. 22. Nas doações inter 'llÍvos, a parentes 

affins, cobrar-se-ha o imposto segundo a regra do 

art. 5. 0 

CAPITULO V 

DAS ISENÇÕES DO UIPOSTO NA TRANSMISSÃO inte1• VÍVOS. 

Art. 23. São isentos do imposto : 

t.• Os actos translativos de bens de ou para o 
Estado, Província ou Município ; 

T. T. S, 37 
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2. 0 Os actos de desapropriação para o Estado, 
Província ou Município; 

3." As tornas ou reposições e1n dinheiro, pelo 

excesso de bens lançados a um herdeiro ou socio ; 

excepto se os bens fôrem partíveis, ou se houver 

concerto para que uma das partes fique com bens 
de valor superior ao seu quinhão, pagando-se nestes 
casos o imposto de compn1 e venda (Cap. 6" § 4° 

dos artigos das sizas de 27 de Setembro de 14 7 6) ; 

4. 0 A acquisicão feita por algum herdeiro no acto 

da partilha dos bens do espolio, como indemnização 

do pagamento do imposto, de qne trata o art. 2° 

deste regulamento (Decr. de 28 de Abril de 1842, 
art. 5°, Decr. de 15 de Dezembro de 1860, art. 12); 

5. 0 As vendas a colonos, e a primeira venda por 

estes feita a outros colonos, que se estabelecerem 

no Imperio, de irnmoveis situados fóra das cidades 

e villas ; bem como no·s mesmos casos a consti­

tuição da emphyteuse e suh-empbyteuse; 

6.0 Os contractos de sociedade, não havendo 

transmissão de bens entre os socios; 
7. o Os actos que fazem cessar entr.e · socios ou 

ex-socios a indivisibilidade dos bens cornmuns, salva 

a disposição do n. 3 deste artigo; 

8." As compras de jangadas e barcos de pesca­
""' · tia nacionaes (Alv. de 20 de Outubro de 1812, 

§ 4".); 
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9. o As de barcas de vapor, ainda que construi­
das no estrangeiro, destinadas ao serviço de com­
panhias autorizadas por lei e existentes no Imperio 
(Lei n. 243 de 30 de Novembro de 1841, art. 27); 

1 O. As de quaesquer embarcações, que, por lei 
especial, gozarem de isenção ; 

11. A primeira venda de embarcação construi­
da em estaleiro nacional (Lei n. 2348 de 25 de 
Agosto de 1873, art. 11 §5°.); 

12. Os actos de transmissão de propriedade 
litteraria e artística ; 

13. As alforrias, quer gratuitas, quer a titulo. 
·oneroso (Lei n. 2040 de 28 de Setembro de 1871,. 
art. 4o § 6°); 

14. A compra de terrenos para corporações, a. 

quem esta isenção tenha sido concedida por lei ; 

15. A arrematação e adjudicaç.ão de immoveis 
para pagamento de sociedade de credito real (Lei 
n. 1237 de 24 de Setembro de 1864, art. 13· 

§ 12); 

16. A acqui sição de terreno para estabelecime~­
tos de emancipação de escravos, e de educação dy 
menores ingenuos, filhos de escravas. (Decr. n. 
5135 de 13 dé Novembro de 1872, arts. 6-;1 
e 69). 
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·CAPITULO VI. 

DO V .A.LOR DOS BENS P .A.RA O P .A.G.A.MENTO DO IMPOSTO, 

Art. 24. Para o pagamento do imposto o valor 
dos bens transmittidos será : 

1.0 Nas heranças e legados, o dos inventarias; 
2. 0 Nas doações, o valor decla;rado ou arbitrado; 
3." Nas compras e ve~das, subrogações e actos 

equivalentes, o preço dos contratos, quer consista 
em dinheiro, quer em acções de companhias ou 
titulos de divida pablica; 

4. o Nas arrematações e adjudicações, o preço 
da arrematação ou o valor da adjudicação; 

5.0 Nas dações in solutum, o dos bens dados em 
pagamento; 

6. • Na constituição da emphyteuse ou sub-em­
phyteuse, o valor do domínio util ; 

7 .• Nas permutações de bens da mesma especie, 
o valor de um dos bens permutados, se fôrem iguaes 
e mais o da differença, se o não fôrem ; 

Nas de bens de diversa especie, o valor de cada 

um delles; . 
8, • Nas cessões de privilegias, o preço da cessão; 
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9.0 Nas renuncias, o preço pago ao renunciante 
ou cedente, ou o valor elo objecto que elle receber . 

Paragrapho unico. Quari.do a transmissão se effec­
tuar por titulo gratuito, cleduzir-se-ha do valor li­
quido a importancia das dividas passivas e a do 
imposto das pensões a que ficar obrigada a pesso3t 

para quem fôr feita a transmissão. 
Art. 25. A liquidação elo preço, quando este 

não puder ser calculado á vista dos títulos ele acqui­
sição, ou elas cleclaraçães cl~t parte, ou havendo fun­
dada suspeita, de fraude, regular -se-ha pelas dispo­
sições seguintes : 

1. a o valor dos bens livres em geral será arbi­

trado por peritos ; 
2.a O da constituição da emphyteuse ou sub-em­

phyteuse será a importancia de 20 fóros e da joi<1., 

se a houver ; 

3.a Do dominio directo, o ele 20 fóros e um 
laudemio; · 

4. ~\ Dos bens emphyteuticos, o do predio livre, 

deduzido o do domínio directo ; e dos bens sub-em­
phyteuticos, esse mesmo valor, deduzidas 20 pen­
sões sub-emphytenticas, equivalentes ao domínio 

do emph:yteuta principal ; 
5. a Do usufructo vitalício, o producto do rendi­

mento de um anno multiplicado por 5 ; e do tem-
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porario, o producto do rendimento de um anno 

multiplicado por tantos quantos fôrem os do usu­
fructo, nunca excedendo de 5; 

6.• Da propriedade separada do us.ufructo, o pro­
dueto do rendimento de um anno multiplicado 

por 10 ; 
7. a Das pensões vitalícias, o proclucto da pensão 

de um anno multiplicado por 5 ; 

8. a Das acções de companhias e elos títulos ela 
divida publica, o médio do mercado . 

Art. 26. O arbitramento do valor dos bens será 
feito por dons peritos, nomeados um pela parte in­

teressada e outro pelo Chefe da Repartição fis­
cal. 

Se houver empate, decidirá um terceiro, por a,c­
cordo ào Chefe da Repartição fiscal e da parte i e, 
na falta deste accorclo, o perito que fôr tirado 
á sorte dentre dons nomeados pela fórma indicada. 

§ 1.0 Do arbitramento, bem como da liquidação, 
haverá recurso para o Ministro ela Fazenda e The­
·sourarias, na f6rma da lei. 

§ 2. o Os peritos perceberáõ da parte que os no­
mear, inclusivamente da Fazenda Nacional, os emo· 
lumentos do Regimento das custas judiciaes, sendo 
civil e criminalmente responsaveis pelos prejuízos 
que causarem por d6lo ou negligencia. 
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CAPITULO VII. 

DISPOSIÇÕES GER.AES. 

Art. 27. O imposto de transmissão será pago 
por inteiro pelos adquirentes elos bens; nas execu­

ções, será pago metade por conta do executado e 
metade pelo arrematante ou adjudicatario. 

§ 1.0 Sendo os bens immoveis 1 o imposto consti­

titue onus real. (Lei n. 1237 de 24 de Setembro 
de 1864, art. 6o § 4°.) 

§ 2. 0 Os coherdeiros respondem solic1ariamente 

pelo pagament0 do imposto ele transmissão ca7.bsa 
mortis. 

Art. 2 8. O pagamento elo imposto realizar-se"ha: 
1. o Da compra e venda, ou actos equivalentes, · 

de immoveis, na Estação fiscal do logar em que 
estes· fôrem situados, excepto se os contratos ver­

sarem sobre bens que estejão em clifferentes dis­

trictos, 0u se a transmissão effectuar-se judicial­
mente, casos em que poderá ser pago em qualquer 

dos ditos districtos, ou onde lavrarem-se os con­

tratos e actos ; 



580 ADDlTAMENTO 

2. 0 Da compra e venda de escravos, ou actos 
equivalentes, que celebrarem-se no Município da 
Oôrte, na Recebedoria do Rio de Janeiro (Decr. n. 
2699 de 28 de Novembro de 1860, art. 6°); 

3. o Da transmissão causa mortis de immoveis, 
moveis e semoventes, situados ou existentes no dito 
Municipio, na Recebedoria do Rio de Janeiro 
(Decr. cit. de 1860, art, 42); 

4. 0 Da transmissão cat6Sa mortzs de apolices da 
divida publica interna, no logar ela Repartição en­
carregada da transferencia, on no elo inventario 
(Decr. n. 4113 ele 4 de Março de 1868, art. 2"); 

5. o Da transmissão causa mortis ele títulos de di­
vida publica estrangeira, acções ele companhias na­
cionaes e estrangeiras, creclitos e dividas activas, 
cujo transmissor ou credor tiver domicilio no Mu­
nicípio da Oôrte, na Recebedoria do Rio de Janeiro, 
ou na Estação fiscal do districto em que proceder-se 
ao inventario ; 

6. 0 Nos demais casos, em qualquer Estação :fiscal. 

Art. 29. O imposto ele transmissão de heranças 
e legados ele usufructo será pago por uma vez, 
cessando, do 1° de Julho deste anno em diante, a 
cobrança e:ffectuada por meio das contas abertas 
na Recebedoria antes ela execução do Regulamento 
n. 4355 ele 17 ele Abril de 1.869. 

Art. 30. A disposição do art. 7° do Regulamento 
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de 15 de Dezembro de 1860 não é applicavel aos 
inventarias em que só houver herdeiros neces­
sanos. 

Art. 31. A favor da Fazenda Publica contar-se­
hão os juros legaes desde que decorrer um anno 
~ompleto do fallecimento do testado ou intestado, 

salvo se houver maior prazo para o cumprimento 
do testamento, ou se fôr prorogado o tempo da 
conclusão do inventario. 

Paragrapho unico. Os juros do imposto da pro­
priedade separada do usufructo são devidos depois 
de um anno da extincção do usufructo ; no caso 
de fideicommisso, depois de igual prazo, contado do 

dia em que a prop~·iedade passar do domínio do 
fiduciario para o do seu successor. 

Art. 32. O testamenteiro ou inventariante mo­

roso é pessoal e solidariamente responsavel pelo im­

posto e respectivos juros, guardada a disposição do 
artigo antecedente. (Decr. cit., art. 25. Res. de 
21 de Maio de 1821). 

Art. 33. O pagamento do imposto na transmissão 
inter vivos effectuar-se-ha antes de celebrado o acto 
que a realiza, mediante guia dada pelos tabelliães, 
escrivães e outros officiaes publicas, ou escripta 
pelas partes interessadas; e o de transmissão causa 

1no1·tis, nos te1:mos do Regulamento de 15 de De­
zembro de 1860, na parte que contimí.a em vigôr. 
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Art. 34.· O imposto de transmissão, q Llando de­

vidamente cobrado, não poderá ser restituído, 

salvo : 
1.v Quando o contrato ou acto, ele que se tiver 

pago o· imposto, não se effectuar ; 
2. 0 No caso de nullidade de pleno direito elo con­

trato ou acto, formalmente pronunciada pela lei em 
razão de preterição ele solemnidacles, visível pelo 
mesmo instrumento ou por prova litteral (Decr. n. 

737 de 25 de Novembro de 1850, art. 684 § 1°. ); 
3. 0 Nos outl·o·s casos de nulliclade absoluta do 

contrato ou acto, . sendo decretada pela autoridade 

judiciaria, dep0is de regular e contmdictoria discus­

são entre as ;partes. 
§ 1. o As reclamações elevem ser intentadÇJ,s dentro 

do prazo ele cinco annos, interrompendo-se, porém, 

_a prescripção pelas questõer:.1 judiciaes que sobre­
VIerem. 

§ 2. 0 A decisão é ela exclusiva competencia ela 
autoridade administra ti v a. 

Art. 35. Das decisões proferidas pelos Chefes 

elas H.epartições fiscaes, sobre questões relativas ao 

imposto, e ás multas ele que trata este Regulamento 

e o de 15 de Dezembro de 1860, arts. 30 , 32 e 46, 

caberão os recursos facultados pelo Decreto n. 2343 

de 29 de Janeiro de 1859, arts. 3•, § 1", e 27. 

Paragrapho uni co. As multas, em que incorrem 
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os Juizes, conforme o citado Decreto de 1860, art. 
29, serão impostas pelo Ministro c1a Fazenda, com 
recurso para o Conselho de Estado. 

Art. 3 6. Os Collectores e Administradores de 
Mesas de Rendas recorreráõ ex-o(ficio, na província 
do Rio de Janeiro, para o Tribunal do Thesouro 
Nacional, e nas outras províncias para as The­

sourarias de Fazenda, d~s decisões favoraveis ás 
partes em materias de restituição elo imposto ou elas 
multas. 

Os recursos, tanto voluntarios como necessarios, 
serão int0rpostos dentro elo prazo de 3 O dias, con­
tados da intimação ou publicação das cl0cisões, 
tendo e:ffeito suspensivo os q ne versarem sobre res­
tituição. 

Art. 3 7. No caso de denuncia por sonegação do 

imposto, os interessados deveráõ justificar o facto 
em jtüzo) exhibindo depois os. documentos neces­
sarios perante a autoridade administrativa com-

-petente, que procederá como de direito fô1·. 

Art. 38. Os tabelliães e escrivães, que tiverem 
de lavrar inst1'nmentos, termos, ou escripturas de 
contra;tos ou actos judiciaes, ou de extrahir instru­
mentos, que por quaJquer modo effectuem ou ve­
nhão a e:ffectuar tr~nsmissão de propriedade ou 
usufructo, sujeita ao imposto, exigiráõ prova elo 
pagamento deste. 
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Paragrapho unico. O conhecimento do imposto 
será transcripto litteralmente na escl'Íptura, no 
termo de convenção ou instrumento. 

Art. 39. Não se poderá fazer inscripção ou trans­

cripção de titulos sujeitos ao registro hypothecario 
dos quaes se devão direitos, sem que se mostre 
que estes fôrão pagos. 

Art. 40. Os 1.\tbelliães· e Escrivães, sob as penas 
I 

comminadas nas Leis n. 779 de 6 de Setembro de 

1854, art. 16, e n. 939 de 26 de Setembro de 1857, 

art. 11, são obrigados a remetter, de Janeiro a 
Junho ele cada anno, no município da Côrte e 
provinciH do Rio de Janeiro ao Director Geral da 
tomada de contas do Thesouro Nacional, e nas 
outras províncias ás Thesourarias de Fazenda, cer­
tidões do pagamento do imposto das transmissões 
de immoveis por titulo oneroso, lavradas nos seus 
cartorios no anuo aniecedente. 

Art. 41. Os Tabelliães, Escrivães e outros Offi­

ciaes publicos, que infringirem as disposições dos 
arts. 38 e 39, incorreráõ, além das penas estabe­
lecidas na legislação em vigor, na multa de 25$000 

a 50$000. 

Art. 42. A defraudação do imposto será punida 

com a multa de 10 % a 30 °(0 do valor dos bens, 
repartidamente entre o comprador e o vendedvr, e 
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nos mais casos entre os interessados, que tenhão 
concorrido para a fraude . · 

Paragrapho unico. No caso de imposição de multa 
por sonegação do imposto de transmisssão de he­
ranças e legados, não se pagaráõ os juros de que 
trata o art. 31. 

Art. 43. O imposto de transmissão de proprie­

dade será escripturado como renda do exercicio em 
que fôr pago . 

Art. 44. Ficão em vigor os capit ulos 3• e 4° do 
Regulamento de 15 de Dezembro de 18601 na 
parte relativa ao processo de arrecadação e :fisca­

, lisação do imposto de transmissão cav-sa mortü;. 
Art. 45. São revogadas as disposições em con­

trario. 

Rio . de Janeiro, em 31 de Março de 1874. 

Visconde do Rio B1·anco. 
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Tabella auncxa ao Regulamento que acomtmnha o Decreto 
n. 558-1 de :H de Jtlm·ço de f8.,.4 . 

L Transmissão por titulo successivo ou testamentario: 

n. 

E li h t ~ sendo herdeiros necessarios .... . 
m 0 a rec a,) não sendo necessarios ......... . 

Entre?s conjuges por testamento •• • • , ........ , .. 
A irmãos, tios irmãos dos pais e sobrinhos filhos 

dos irmãos .....•... , ..•......•...••.•••.•.•• 
A primos filhos dos tios irmãos dos pais, tios irmãos 

dos avós e sobrinhos netos ele irmãos ......•.•• 
Entre os mais parentes até o 10" gráo contado 

por direito civil. •...•.•..................•.• 
Entre os conjuges ab intestato .. •. , •..•........•• 
A religiosos professas e sec~larisados, qualquer que 

seja o gráo ou a linha de parentesco ......... . 
Entre estranhos ••.••.....•.. , ... , ........•.... 
Doações ilnie-r vivos: 

E 1. h t ~sendo herdeiros necessarios .•.• , . 
m m a rec a, ~não sendo necessarios •••..• , ... , 

Entre noivos, por escriptura ante-nupcial ...•••. , . 
Entre os conjuges •...... , .... , .•.•• , .• , .•.• , •• 
A irmãos, tios irmãos dos pais e sobrinhos filhos 

1/10 °/o 
5 

5 

5 

10 

15 
15 

15 
20 

1/10 • 
2 

1f10 • 
2 

dos irmãos.... .. .. .. . .. .. • . . • .. .. .. .. .. .. .. • 2 
A primos filhos dos tios irmãos elos pais, tios 

irmãos dos avós e sobrinhos netos de irmãos . .. 3 
Entre os mais parentes até o 10" gráo contado 

por direito civil.. . . • . . . • • . • • . • . . . . • • . • . • . . . . 4 
Entre estranhos ..•...•...•• ...• , . • • . . . . . . . • . . . • 6 

IIT. Compra e venda, arrematação, adjudicação, dação 
in solutum e actos equivalentes de immoveis, 
quer por sua natureza, quer por seu destino, 
quer pelo objecto a que se applicão ........•.•• 6 » 
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As p ermutações pagaráõ do menor dos valores 
permutados ou de qualquer delles, se fô rem 
iguaes ...• ....•. • •.. .. ..• . .. . . ..•..... . .. . . . 

Da diffcrença, se houver, mais . . ... . .•... .• .. . .• 

Compra e venda, arrematação, adjtldicaç,ão, dação 
in solJuturn e actos eqttiv11lentes de embarc~ ções 

587 

1/10 o;. 
6 

nacionaes ou estrangeiras. . . . . . . . . . . . . . . . . . . • 5 
As permutaç,ões pagaráõ do menor dos valores 

permutado s ou de qualquer clelles, se forem 
ignaes. .. . . • . . . . . . • . . . .. . . • .. . . . . . . . . . . . . . . . 1/10 °/o 

Da di:fferença, se houver , mais .. . . . . . . . . . . . . . . . . • 5 
v. 

TI. 

Compra e venda, anematação. adj udicação, dação 
in sc-lutum, e actos equivalentes de encra vos, no 
Muoicipio ela Côrte ... • .. . . . . ...... .... . . . . . • 

As permutações pagaráõ do menor dos valores 
permutados ou ele qualquer delles, se fôrem 
iguaes ...... . ....... . .... . .. .. . . . . .... . . .. . . 

Da di:fferençn, se houver, mais . . . .... . . . . . • •.... 

A acquisiçào de immoveis pelas corporações de 
mão-morta mccliante licença do Poder compe­
tente, além dos direit os que dev:idos fô rem do 
ti t ulo de transmissão na conformidade da presente 
Tabella: 

2 

1/10 
2 

Por titulo gratuito.. . ... . .. .. .. . . . . .. . ... •. .. • • 5 
P or titulo oneroso... . • . . . .. . .. . .. . • . • .. .. .. . .. 4 

VII. A constituição de emphyteuse ou de sub-emphy· 
teuse.. .. . .. .. . • .. .. • .. .. . .. .. .. .. .. .. .. .. • . lflO • 

Da j oia se houver, mais .. . .. . . • . . .. .. . .. • .. . . . • 1 

Vlli. Cessão de privilegio de qualquer em preza com 
~utorização do P ocle1· competente, antes ele reali­
zada a empreza ou de seu effectivo gozo, ex­
cepto a dos assegurados pela Lei de 28 de Agosto 
de 1830 . .......... .. . •.. ..•... . ·•.... .. . . . . 10 

IX. Da subrogação ele bens inalienaveis, na confor­
midade das leis, além dos direitos que devidos 
fôrem da transmissão .•... . ..••...• , . . . • • • . . . • 2 
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Sencl.o de bens não dotaes e a subrogaçào destes 
não se fizer por apolices.. . • • • • . • • . • • • • . • • • • . • 10 % 

X. Todos os actos translativos de immoveis sujeitos 
á transcripção, na conformidade da legislação 
hypothecaria, além dos direitos que devidos fôrem 
ele titulo ele transmissão. .. .. .• .. . .. .. • .• . . • • • 1/10 • 

Rio de Janeiro, em i:ll de Março ele 1874. 

Visconde do Rio B1·anco. 
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Pa.lacio do Governo da provincia · do Rio de J a­

neiro. Nitherohy, 23 de Fev·ereiro de 18 7 5 . 
Accuso recebido o officio de 18 do corrente, em 

·"G_ue V. S. me communica que deu as providencias 
.precisas para que fóssem executados os §§ 6° e 7° 
-da Lei n. 2,095 · de 24 de Dezembro ultimo, e sub­
mette á approvação desta presidencia as instrucções 
·que expedio para execução da Lei n. 2,099, de con­
-formidade com a Portaria presidencial de 25 de Ja­
:neiro findo . 

Em resposta declaro-lhe que approvo essas ins­
trucções e louvo o reconhecido zêlo que sempre 
V. S. patentêa em bem do serviço publico. Deus 
·guarde a V. S.-Francisco Xavier Pinto Lima.­
Sr. Dir~ctor de Fazenda. 

·lustrue,Õet!l 1•ara e,.;eeueiio da Leljn 2,099 
tle 26 tle Dezenabro de 18'f.t. 

Os Srs. .collector~s das rendas _provinciaes do 
Rio de Janeiro cobraráõ o sello ou deciJ:?a de he­
J:anças e legados pelas taxas e conforme as prescrip­
~ões da Lei provincial n. 2,099 de 26 de Dezembro 

~~~ ~ 
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ultimo, 1·egulando-se qua;nto ao modo de liquida-lo-, 
nos respectivos inventarios pelo Regul::-,mento pro- ­
vincial de 24 de Novembro de 1846, que contimía . 

em vigor em todas as sua:s partes, excepto : 
1.0 Quanto ás di~posiç0es do art. to, que estão,. 

prejudicadas pelas da citacilia lei ; 
2. 0 Quante ás 'do art. 6°, na pa'l·te que se refm·e· 

á Lei p1:ovincial n. 105 de 22 de Dezembre de­
, 183 7, que foi derogada pela nova Lei art. 10 e seus 

§§, men.os quando se verificar a hypothese do al't .. 
. 11 da citada Lein. 2.,099, caso em que eontinuaráõ­

em vigor as determinações dos arts. 3° a 6° da su­
pra-citada Lei n. 105 de 22 de Dezembro de 1837; 

3.0 Quanto ás do art. 13, que como medida trans~ 

itoria e referente ao tempo em que foi expedido o 
.Regulamento não tem mais razão de ser .; 

4.° Finalmente quanto á d0 .art. 23, visto que as . 
isenções do imposto fôrão novamente determinadas . 
pela Lei n. 2,099 de 26 de Dezembro de 187 4,, 

art. 16. 
Como complemeEJ.to das medidas fiscaes tendeu-· 

tes ao processo da liquidação e arrecadação do im­

posto de que se trata, terão os Srs. collectores em­
vista as disposições dos caps. 3° e 4° do Regulamento' 
geral n. 2, 708 de 15 de Dezembro 'de 1860, Ordens. 

do thesouro e A. visos que as explicárão, entre outras. 
o Aviso do ministerio da fazenda de n. 17 3 de 21.' 
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de Abri 1 de 1863, e Regulamento n. 5,581 de 28 
de Março de 1874, arts. 25 e 27 §§ P e 2°, -31,32 
e 34 §§ 1 o e 2o, 37 e 43, em tudo o_ li)_Ue não fôr de 
encontro ás prescripções da Lei provincial n. 2,0·99 
de 187 4, de cuja execução se trata, e ao Regula­
mento provincial de 24 de Novembro tde 1846. 

Neste prop6sito notaráõ, por exemplo, os Srs. col­
lectores: 

1. o Que as disposições dos a1't. 7° a 9° do· citado 
Regulamento geral COlTespondem aos arts. 3o, 4° e 
5° do Regulamento provincial, mas o completão, per­
mittindo o § unico do art . 7° elo Regulamento geral 
que se possa effectuar amigavelmente a partilha dos 
bens, satisfeito ,préviamente o imposto, disposiÇão 
que não contraría nenhuma das prescripções ·aa Lei 
e Regulamentos provinciaes, e que deve ser, por­
tanto, cumpl'ida, verificado que seja, po1· louvado 
nomeado por parte da fazenda provincial, o valor 
dos be u~, assim como examinadas pelo exactor as 
declarações e tudo o mais que convier aos interesses 

· · dos cofres provinciaes ; 
2.0 Que da mesma fórma o art. 24 do citado re­

gulamento COl'responde a disposição do art. 14 da 
Lei provincial n. 2,099, por isso que tanto a Lei 
como o Regulamento mandão cobrar juros a favor 
da fazenda logo que se complete um anno 'depdis 
do fatlecimento do testador ou intestado, sem ·que 
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se tenha pago o imposto ; mas o Regulamento geral 

§ unico estatue que os referidos juros serão cobra­

dos conjunctamente e do mesmo modo que o im­

posto, assim como o art. 25 de<;}lara que o testa­

menteiro e inventariante moroso é pessoal e solida­

riamente responsavel pelo imposto e seus jur0s, 
guardada a disposição d0 artigo antecedente, re­
gras estas que completão e servem de sancção á 
disposição citada da nova Lei provincial. 

Desta f6rma, e em todos os demais casos seme .. 
lhantes, os Srs. collectores, harmonisando as dispo- . 
sições do citado Regulamento geral com as do Regu­
lamento provincial, trataráõ de liquidar e fiscalisar 
o imposto, tendo sempre ein vista e por base as 
prescripções da lei provincial, cuja execução lhes 
incumbe, e as particularidades que distinguem a 
fazenda provincíal da geral. 

No art. 18 do Regulamento geral, por exemplo, 
se estabelece que o admin.istrador da recebedoria é 

o competente para nomear louvados quando se 

trata de arbitrar o usofructo, cujo laudo depois deve 

ser por elle confirmado com recurso para o tribu­

nal do thesouro, o que sómente póde ter logar em 

relação ao imposto provincial, nomeando os Srs. 

collectores nos seus respectivos municípios, e o 
procurador fiscal na capital, os louvados, compe­
tindo-lhes confirmar ou não os seus laudos, com o 
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recurso para o director de fazenda e deste para o 
presidente da província. 

Quando se tratar do sello ou decima de usofructo 
salvo o caso especial em que, constituido este em 
bens immoveis considerados taes por destino, o uso­
fructnario preferir, usando da faculdade que lhe con­
fere o art. 11 da Lei provincial n. 2,099, paga-lo 

em prestações annuaes, o processo para. liquidação, · 
fiscalisação e arrecadação da taxa será o mesmo 
que, para as heranças e legados consistentes em pro­
priedades, estabelecem os Regulamentos prôvincial 
de 24 de Novembro de 1846 e geral n. 2,708 de 

15 de Dezembro de 1860. 

Naquelle caso especial, os Srs. collectores conti- · 
nuaráõ a observar, como até agora, as prescripções 
da Lei provincial n. 105 de 22 de Dezembro de 
1837 e o Regulamento geral n. 2,708, na parte con­
cernente ao assumpto, que não fôrem de encontro 
ás disposições da Lei provincial n. 2,099 de 26 de 
Dezembro de 1874. 

Para que os Srs. collectores melhor comprehen­
dão a disposição do art. 9° e da Lei provincial n. 
2,099 de 26 de Dezembro de 1874, já antes con­
signada pelo art. 21 do Regulamento geral n. 2, 708 
de 1860, cumpre que procmem lêr a Resolução de 
26 de Julho de 1813, citada nestes artigos, e que 
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se encontra no appendice do Manual do Procura­
dor dos Feitos do Dr. Perdigão Malheiro, pag. 85, 
sendo que essa R~solução manda que os exactores 
da. fazenda estejão pelo jurament<? dos testamentei­
ros quando se trate do cumprimento .de qualquer 
carta de consciencia annexa ao testamento, para 
que cobrem o imposto, se os testamenteiros decla­
rarem que se trata de algum legado, ou para se 
absterem de o exigir, se o juramento fôr em con­
trario. 

O art. 15 da Lei provincial n. 2,099 estabelece 
como regra que o valor dos bens para pagamento 
do imposto seja o do tempo e:m que este se tornar 
exigivel, se elle se effectuar um anno depois da 
avaliação judicial dos mesmos. Devem, portanto, 
os Srs. collectores, sempre que o imposto não fôr 
arrecadado dentro de um anno depois da avaliação 
do inventario, requerer nova avaliação, e pelo va­
lor desta cobrar o imposto. 

Por esta occasião e para melhor comprehensão 
das novas disposições da Lei provincial, relativa 
ao imposto do sello ou decima de heranças e le­
gados, observo aos Srs. collecto1:es : 

Que por direJ.to : 
. O parentesco é o nexo que existe entre indi­
víduos unidos pelo me~:~mo sangue, ou pelo de 
seu consorte. 
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.Á. primeira dessas especies de parentesco se 
'Chama em direito consanguinidade ou cognaçã~ ; 
,á segunda affinidade. 

É legitimo, ou. illegitimo, ou conforme provém de 
·.matrimonio ou de ajuntamento illicito. 

O parentesco conta-se por linhas ou gráos. 
l. .. inha é a serie de pessoas provindas do mesmo 
progenitor, a que se denomina o tronco ; gráo 
,é a distancia de uma a outra geração. 

A linha é recta, quando se conta directa e 
·seguidamente dos procreadores para os procrea­
dos ; coHateral, quando se comparão pessoas que 
provindo do mesmo tronco, não provêm, entretanto, 
·directamente umas das outras. 

Na linha 1·ecta quando se parte de uma pessoa 
dada para os seus procreadores, se a d,e11omiElJL 
.ascei;ldente ; para os procreados, toma a denon:P.:­
nação de linha descendente. 

Na linha recta co.o.tão-s~ . tantos gráos, quaQ.tas 
fôrem as gerações. . 

Na collateral,. por direito civil ou 1~0tJRano,. que 
é o que a lei provincial 1nanda seguir, cont.ão-se 
os gráos, contando-se tantas gerações quantas exis.­
tem da pessoa dada até o tron.co de que ell~F$ 

})rocedem, e accrescentando-se todas as outra.s 
gerações que existirem Q.esde o mes.J,llo tronco ~~é 
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o parente cujo gráo em relação {t referida pessoa;. 

se procura conhecer. 

Exemplos: .. 
Quanto á linha recta ascendente: 

Qualquer individuo está em relação a seu tata­

ravô em 4° gráo, porque delle para esse proge- · 

nitor contão-se quatro gerações directa.s. 

Quanto á linha recta descendente : 

O bisneto está, pelo mesmo motivo acima m­

dicado, no go gráo, em relação a seu bisavô. 

Quanto á linha collateral: 

Meu primó é meu parente em 4° gráo, assim 

como o filho de meu sobrinho, porque no pri­
meiro caso de mim a meu avô ha um gráo, de 

meu avô a meu pai ha um segundo gráo, de meu 

pai a meu tio um terceiro grá.o e de meu tio a 

meu primo um quarto gráo ; no segundo caso, de 

mim a meu pai existe um gráo, de meu pai a 

. meu irmão um s.eguncfo gráo, e de meu irmão a. 

meu sobrinho um ~erceiro gráo, etc. 

Na a:ffinidade, que, segundo acima se disse, é. 
a ielação que liga um dos conjuges aos parentes 

do outro, em regra, não se podem contar gráos,. 
por analogia, porém se tem entendido que uma. 

pessoa é affim dos parentes de seu conjuge no­

mesmo gráo em que este o é pela consanguinidade. 
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Fiduciario é o herdeiro que recebe os bens com 
o encargo de os transmittir ou por sua morte, ou 
·em outro caso determinado. 

Fideicommissario aquelle para quem elles de­
vem passar. 

Sobre a di:fferença entre o fideicominissario e 
o uso-fructuario consultem os Srs. collectores, 
além dos escriptores de direito, a ordem do the­
souro n. 136 de 28 de Maio de 1864. 

Directoria de Fazenda da província do Rio de 
Janeiro, 10 de Feve1·eiro de 1875. 

O Director, 

José Joaquim Vieira Sot~to 
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Domínio d,l cousa legada quando passa para os herdeiros do 

legatarió. (Nota 187). . . • • . • • • • • 2t>9 
Dotado que clireito t~nha na conferencia do dote. (Nota in). • 239 
Dotes como se devem conferir. (Nota 17(1 e l77) . • • . 238, 243 
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E 

Empbyteuse quantas especies ha deJ.las • • • • • • 
» sua successão. • . . 

Engano f~ z invalidar os testamentos. 
Erro no nome do legado não o vicia. 
Escravidão faz irrito o testamento. 

PAG. 

. . ao~ 

• ibid. 
i9íl 
~65 

• 201 
E:cravo não pôde ser testemunha em testamento. :lt8 

>> não. 'póde fazer testamento. . • • • • • • • . i21.S 
Escripturas. -Veja titulas. 
Escrivão dõ inventario sempre fica sendo, ainda que haja juiz de 

commissão. (Nota i 70). . • , • , • • • • • • • 233 
Escusa de tUtores: como se toma· della conhecimento. (Nota !.80). 2~5 
Espurios, ou filhos vu!go quesitos, como succedem á mãi, e quaes 

são. · (Notá 20'4) •• • • • • • • • 277 
Execuçãó dos fo~stàm entos a quem perte nce • . . • • . . 247 

F 

F;~eção de testamento não é conforme a simplicidade natural. 18 
» é conforme comtudo ao direito das gentes, ou natul'al 
secundaria. . • . . • . • . . 20 

Factos que inoulcão a adição da hel'ança. • . • 2i9 
Falsa causa 'não vicia o legado. . . • 261.S 
Familias são como uiuas sóciedades particulares. 23 
Femea menor de doze annos não pôde fazer testamento. •. 122 

'' » '' » » " '' ser testemunha de testa· 
mentos 118 

11ideicommisso ' o que séja, e de qLtantos·modos é • • • • a 253 
Filha que casa sem cc,nsentimento de seu Pll-i a que se sujeita. • iõ6 

· se se faz meretriz -publica. .' • . • . . • • • 156 
I ' ' 

Fi:lho·fall!ilias qão pô~e testar, ainda que seu pai lh'o consinta. 123 
" mas póde dos bens castrenses, etc. , • • . i))id. 

póde Fervir de testemunha no testamento de seu pai ou 
ma1 .••••• ~ ••.•.•••••• U8 

» pôde por si adir a herança tendo idade legitima. (Nota 163) 219 
" · dÓ peão como succede a seu pai. (Not~ 205) • • , , ~78, 
" n~tural . escravo é habil para ser instituído herdeiro . tl~: 



INDIOID AliPHABET!OO 611 

PAG. 

·' i lhos devem ser instituídos ou desherdados expres. an;ente. f46 
» legítimos quaes sejão e como siJcr.edem ab-intestaào 

(Nota 20~) • •. •. . • . . • • . • • . • • . 275 
11 illegitimos, naturaes, espurios, legitimados, adulterinos, 

incestuosos e sacrilegos, quaes sejão, e de que modo 
~uccedem . . . . . . . . . . ibid. 

J> se os espuríos podem ser instituídos por herdeiros . i39 
se os de damnado coito podem ser instituídos herdeiros. ibid 

J> legitimados como succedem. (Nota 206). . . • • . • 279 
11 do primeiro matrimonio concorrendo com os do segundo. ib id. 
» naturaes como succedem . . • ibid. 

' risco quando succede nos bens vacantes . . . . . . 3l0 
nos bens dos religiosos eggressos . . . . . au 

)) )) )) ·indignos e dos incapa· 
zes. -(Nota 263) • . . 3H 

,, )) " )) dos que impedem a facção dos 
testamentos . . • . . . . 3U. 

>) • ~~ ~ ~, ,, encapellados ou vinculados . • . 3:15 
)J?órma de um testamento cenado, ou modo pratico de ·o fazet· 

e approvar . . . . • . . 
Formulas substanciaes dos testamentos . . . 
Frades podem ser testemunhas nos testamentos. (Nota Sl.l) • 
Freires das tres ordens militares podem testar. 
Funeral o~ suá despeza se deve abater no monle·maior da 

herança. (Nota 177) . • • . . 
Furios~ não póqe fazer testamento. • • 

1> não póde servir de testemunha . • 

l.l06 
l.l!SO 
H9 
i32 

21.l3 
122 
HS 

~> póde adir a herança por procurador ou seus pais. • 2{8 

G 

~nhos do filho, quaes devem vir á collação nas partilhas 
(Nota 171.l). • • • • • • 

<Grãos de successão.-Veja Successão. 
» de parentesco como se cantão por direito civil e canonico. 

139 
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H 
l"AG-

Herança o q.ue seja, e modos de a adquirir. .. • . . • 2U-
• se s·e póde adir toda ou parte. (Nota l.63). • • , • , 2i9, 

• adquirem os filhos ipso jure, sem ser necessario facto da 
adição. . . . • • • • • 2l~· 

» ab-intestado sem certeza do heJ•deir.o, toma della conta o 
juizo dos resíduos. • 3l0 

» como vai ao fisco no caso de vacancia, e de contravenção 
aos testamentos, qualificada por direito com nota de in-
dignidade. (Nota 263) . . • • . • 31 t e 313 

Herdeiro o que seja, e differentes especies que temos delles 
(Nota 157) . • • . 2l4-

» quando adquire a herança ipso jure, sem ser necessario 
facto . • . . • . • ibid. 

» escripto não póde ser testemunha nesse testamento • • HS" 
· » é obrigado a cumprir todos os c0ntratos que o defunto 

tinha celebrado. . 222 .. 
» pela acticão da herança fica obrigado a todos os encargos 

da mesma • 2U 
>> ab-intestado como entra na posse da herança quando se 

julga nullo o testamento 31!. 
Herdeiros, que pessoas o não podem ser l.38 

)) Veja religioso e eggresso. 
HerP.ge não póde fazer testamento , :1.23 

• nem ser instituído herdei-ro • !.4~ 
Homem tem direito a designar successor para seus bens. 2t 

» bem como o de testar • . • • • • • ibid>. 
» é obrigado a empeuhar todos os seus talentos e todas as 

suas faculdades para se conservar, e aperfeiçoar a si e 
aos outros. . . . . • • . • • 2!t . 

J:Jospicios.-Veja Misericordias. 
Hospitaes.-Veja llisericordias. 

Igrejas.-Veja Collegios. 
lllegltimos.-Veja Filhos. 

I 

lncapaus de succe<ler quaes sejão. (Nota 263) . • • • . • 31.~ 
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Jncestuosos.-Veja Fjlhos. 
Indignos-de succeder quaes se1ao . 
In11abilidade do testador annulla o testamen1o. 
Injusto.-Veja Tc:stamento. 
Inofficioso.-Veja Testamento. 
Insinuação.- Veja Doações. 
Jllstitdição de herdeiro uão é necessaria para a valiJade do testa­

mento . 

613 

P.AG, 

3!2 
i9l 

i31í 
169 •> pórle ser feita p11ramente ou debaixo de condição. 

» contumeliosa não víci:L o testamento, 
captatoria não vicia o trstamento. . 

:178 
.. ibid. 

iSO >> couferida ao arbítrio de um terce iro é válida. (Nota •J. 
lilStrumento tlc approvação do te, tamento como dere ser 

feito. • . . . 
Interpretaçã • nunca se deve fazer a ravor das ultimas vontades, 

mas sim das successões legitimas . 
Inventario como ~e deve fazer. . • . . 

>> em que tas os deve ser feito. . 
» a que JUSLiças pertence a sua factura. 
» é necess~rio para não ficar o herdeiro obrigado ãs dividas 

além das forças da herança. 
» dos bispos pei'Lence ao corregedor da comarca. • 
)> é processo competente para se disputar e decidir da legi-

timidade hereditaria do filho natural escravo • . . , 
Irmandades não podem succeJer ab-intestado ou por testamento. 
Irmão como póde querellar do tes tamento do irmão. . • . • 

>> pôde des.berdar seu irmão sem declarar a causa por que 
o desherda. 

)> quando sucçede um ~o outro. 
Inito.-Veja Testamento. 

J 

Juiz dos orphãos qlle obrigações tem a re&peito da factura do 

(107 

i75 
229 
230 
230 

223 
233 

õ~2 

340 
203 

161 
287 

inventario • • · • . • . • • 1!30 
Juiz deve ero·otficio mandar fazer testamento aos que o não podem 

fazer.por medo. • • . . • • • • • Ui 
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P.AG. 

Juiz a quem deve nomear curador in litem. • . • . . • 236 
Juramento ao cabeça de casal quando se deve dar. 23~ 

Jurisdicção dos mamposteiros para quem passou. (Nota 169). 231 
Jurisprudencia dos tribunaes do Imperio ácerca ·dos testamentos 447 

L 

Legado o que seja, e uso que tem entre nós o direito que regula 
ebta materia. . . . . . 2õ3 

267 » quando ae póde pedir. . . . 
» · quando cede, Oll vem o dia delle. 

póde ser deixado debaixo de condição. 
por que acções se póde pedir. . . . 

• ibid. 
. ibid. 

269 
)) deixado ao mosteiro a que pertence a religioso que o escre-
veu, não vale. . . . . . • . . . . . H9 

)) deixado aos parentes do clerigo que fez o te>tamento, em 
que termos é válido. . . . • . • • • . ibid 

)) de· al1mentos se póde deixar ao religioso. !4! 
)) Veja religioso e· eggresso. 

póde-se repudiar ou renunciar . 
Legando-se muitas cousas, perecendo umas, se devem as restantes 

(Nota 192) . . . . • . . . • . • . 
Legar se podem as causas não só proprias do testador e existentes, 

271 

263 

mas as futuras·, as alheias, as empenhadas, etc. 2!S9 
Legit 'mação como se pede e impetra. 279 
Legitimados podem-ser os filhos de tres modos. • _ . ibid. 
Lei mental, sua disposição. • . . • • • . , 291> 
Leis naturaes não dão ao homem um poder illimitado para poder 

'flispór de seus bens. . . • • . . • . 
» da amortização quaes sejão em Portugal. . • . 
» dàs outras nações. • • . . . . • . . • 
)> sobre a successão dos filhos de pessoas illustres . 
)) sobre a successão dos filhos do 3egundo matrimonio. 
)> sobre a execução dos testamentos • . 
)) sobre a successão dos morgados, bens da corOa e pra-

2õ 
32~ 

3!1) 
27õ 
282 
2~7 

l!OS • • • • , , , , • , , • • , 293, 299 e 30~ 

>) sobre as successões das nações vizinhas e mais cultas. . 31>2 
Liberdade de vontade se requer no testador para validade do seu 

testamento. 107 
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Liberdade de testar, que alt.erações teve pelas leis extrava-
gantes. i37 

)) se requer no testador quando dispõe i9t 
Liberdade. - Veja Alforria . 

. Licitã.cão quando tem logar . . 2~0 
como deve ser entendida no fôt"o IH3 

Louvados devem ser peritos . . . 235 
Luctuosa: o·que seja, e o que vem aos bispos a ti·tulo della 

~~~ -
M 

Mamposteiros dos ·captivos fôrão abo'lidos. (Nota !.69). • • • 231 
Medo faz invalidar os testamentos quando são feitos em conse-

quencia delle • • • • . . • • . i92 
\!elancolicos, se podem ou não testar. (Nota Sll). • • . . l.22 
Menor de quatorze annos não pó de fazer testamento. • . . 122 

• não póde Eer testemunha em testamento . HS 
de vinte e cinco annos póde mudar de vontade ácerca da 

aceitação da heranr.a-. (Nota !62). • . 219 
Mentecapto não pôde fazer testamento. . 122 

)) pôde adir a heranca por procurador ou por seu pai. 220 
Misericordias se comprehendem nas leis da amortização. 337 
Modo de fazer um testamento.-Veja Fórma. 
Modos differentes de adquirir a herança. • . . . • 2U 
Morgados, como se deve haver nelles o juiz qll'ando · partilha 

os bens de um casal. (Nota 176) 2~3 

» como se succede nelles. 229 

Mosteiros não podem succeder ab·intestado 318 
não_podem s~r instituídos por herdeiros !~3 

M0veis, o. que se deve entender por elles quanda são legados 
(Nota 19!). • . • • • • • 262 

Mudo de que modo póde fazer testamento. • . • • 124 

" não póde ser testemunha em testamento . • • , HS 
Mulheres, em que testamentos são aclmittidas por testemunhas. ibid. 
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Naturaes.-Veja Filhos. 
Netos devem ser instituídos, ou desherdados expressamente 

(Nota 103) • . . • • . . • • • . 1~6. 
)) succedem na falta de filhos • . . . . 28~ 

» de réos de Iesa·magestadfl não podem ser instituídos her-
deiros. 143. 

Nobreza, o que se entende por ella para ef!eito de lhe não 
succederem os lllhos naturaes. (Nota 201>) . • • 278 

Noviços podem fazer testamento. (Nota 89) . !28 
Nullo iica o testamento quando o pai não desherdou ao filho 

expressamente. . . !6.7 
» é o testamento revogado por outro que o herdeiro insti· 

tuido subtrabio • . !SI!S 
>> é o téstamento de quem, sabendo e podendo escrever, não 

o assigna. . . . . . . . . . . • . 447 
» 6 o testamento em cujo auto de approvação não consta o 

logar ande foi approvado . • . . . . • • • • 45 
» é o testamento do que adoptante que sem causa legal e 

declaralla pretere o filho adoptivo • . . . . • . '•97 
» é o testamento assignado a rogo do testador por pessoa 

diversa da que o escreveu . . . • • • • • õ22 
, é o testamento de mão commum se não é reciproco nas 

vantagens da instituição . . . . • • . • • 534 

o 

Objectos da lei quaes 'Sejão em summa. • • • • 
Obrigação de fazer inventario quem a tem. . • . 
Obrigações do herdeiro que adio a herança quaes sejão. 
Officios, quem succede nelles. (Nota 269). 

>> se se podem denunciar. . . . • . • . 
Ordens militares.-Veja Collegios. 

1 
233 
~2~ 

317 
• ibid. 
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Pactos de succedendo e de non succedendo são reprovados por 
direito. • 182 

Pais não podem a seu arbítrio desherdar seus filhos • Hil 
» devem ser instituídos, ou desberdadus exp1·essamente. U,6 e 159 
'' quando s'ucéedem aos filhos . • . 285 

Palavras do testador se devem pezar, e vêr o sentido em que 
fórão ditas por elle . 265 

303 Parentes proximos são successores legitimas. 
Pal'tilha quando e como se faz . 

» o juiz delibera e os partidores fazem. (Nota. *) 
'' do despacho da sua deliberação não ha recurso. 
,, amigavel. • 

Peculios como venhão á collação (Nota 1.74) • 
Perfeição de juizo se requer no testador. 
Pessoas que podem ser instituídas por herdeiros. 
Pessoas que se devem instituir ou desherdar expressamente. 

,, que podem deixar legados, e a quem. 
Veja Religioso e eggresso ... 

• . 
242 
24t 

. ibid. 
2~6 

238 
i06 
t38 
Utl 
257 

Petição de herança !{uàndo tem logar. (Nota 1.50) • 204 
Posse to)não os herdeiros em virtu-de do formal de partilh.as. 245 

, como passa aos herdeiros por virtude da lei. 349 
Pratica dos inventarias. . 23& 
Prazo quando vai ao filho natural. (Nota 205). • 278 

" como se deva conferit' nas partilhas. (Nota 174). 239 
Prazos, sua successão nas differentes especies 304 
r ·restação do legado o que seja. (Nota !.871 259 
Prisão não lla por dividas cíveis. (Nota 111) 154 
Procurador póde adir a herança do herdeiro . 2!.8 

" da fazenda falla primeiro que o da corôa. (Nota 268). 317 
" · da cm·óa responde nas denuncias, e da Fazenda ibid. 

Prodigo não póde ser testemunha no testamento. 1.1.8 
» em que -easo pó de fazer testamento. 123 

Prova da <leshendação por quem deve ser feita • 1. 63 
Provedores têm por alternativa obrigação de fazer dar á execução 

os testamentos. 
Publicação Q.o testamento como deve ser feita, e por quem 

(Nota 65) • · 
Pupillq pó_de ad\r a herança por procurador ou por seus pais. 

248 

74. 
218 
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Qualidades que · deve ter o testador quando faz o seu testamento. !06 
» differentes, que ha de filhos. (Nota 20(1,). • • • • 271í 

Quarta Falcidia,ou Trebeliànica não tem logar entre nós. (Nota 18õ) 2õõ 
Querela denullidade de testamento quando tenha logar. (Notas 

m, e l'>22). • • • • • • • • • • • • • • • 19~ 

» do inofficioso testamento quando tenha logar. ibld. 20(1, e 6,97' 

R 

Real corôa, sua suceessão. . • . • • • . . 309 
Reducção de testamento aberto em que tempo se deve fazer, e 

de que modo • . . . . . • • • • • • • 66. 
» do testamento nuncupativo, como se deve fazer. • 72 

Registro do testamento onde se faz. (Nota i82). 70 e 2(1,7 
Regra geral sobre a validade dos testamentos. • õ3. 

» sobre a iostitu ição de herdeiro. . i3õ 
» Catoniana, qual seja e quando tem Iogar. (Nota i23). • !.66 

Regra sobre a computação dos grãos de parentesco • • • 3M 
Religioso professo não póde testar • . . • • • • !28 

» não póde ser instituído por herdeiro. (Nota 102) • !41> 
» nem succedér ab-intestado. • . • • • • • • 322 
» mas póde ser testumunha em testamento . (Nota 8(1,) . H9 
>) e Póde receber legado de alimentos. (Nota 99). !4i 
» eggresso não pocl ia herdar nem testar. • 331 
>> podem herdar e testar, pela lei novissima. 438 

Repudiar .se não póde a herança uma vez aceita. 2Hl· 
>) ou renunciar se podem os legados. • • • 27:1. 

Rescripto pontlfioio não tem validade sem acceder o beneplacito 
regio. (Nota 93) . . • • • • • 133 

Revogar se póde o testamento por outro. • . • . • . . 197 

Rogação das testemunhas não é necessaria nos testamentos, ex­
cepto nos dos soldados. • . . . • • • • • • •· • Hi 
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Sacrilegos.-Veja F.thos. 
(Nota Secularisado {Religioso), não pod ia herdar nem testar. 

e 337). . 
» póde herdar pela lei novíssima . • 

129 e 33•i 
438 

Senatus.consulto Trebeliano e Pegaziano, que uso tenhão entre 
nós as suas disposições. (Nota i85) . 

Sentença sobre partilhas como eleve ser dada e quando tem 
Jogar . . . • . .• 

oldados, que privilegio tem a respeito da facção do testamento. 
Solemnidades internas dos testamentos quaes sejão. 

'' as externas quaes sejão. 
Subscripção do testador quando é necessaria. 
Substituição de herdeiro o que seja, e d·e quantos modos se póde 

fazer . 
Successão é um meioo de adquirir a propriedade das co usas. . 

» de quantos modos se verifica. 
LJ. , deve a sua origem ás leis que regulárão as sociedades 

25õ 

24~ 

80 
106 
i! O 
H2 

{86 
2 
3 

civis. 17 
» legitima é conforme com os princípios da razão e 

direito natural . • • • . 21 
» é uma especie de continuação do domínio que tinha 

o defunto !8 
>> legitima ou ab-intestaclo, por que direi to se regula 

en Lre nós. (Nota 203). . 273 
, dos descendentes que pes oas comprehende. 275 
» dos ascendentes que pessoas comprehende . 285 

dos collateraes quando tem lagar,. a que pessoas 

)) 

)) 

)) 

. chega. .. . 
dos conjuges cruando tem Jogar . 
do reino como Stl defere. 
dos bens da corôa 

287 
• • • 288 

290 
• 293 

» dos morgados . • • 2!19 e 427 
» dos prazos nas suas di.tl'erentes especies. 304. 
» do fisco quando tem logar. • .. 309 
» ab-'intestado como se defere pelo direito dos codigos 

das nações vizinllas. • • • • • • • ! • 3õ2 
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Successão in capita ou in sti?·pes, qual seja. (Nota 212). 
'' de mosteiros, ~orporações, etc. 

Surdo não pôde ser testemunha em testamento. 
em que caso põde testar. 

PAG. 

284 
337 
HS 
uq, 

Suspeição posta aos louvados, quem tonta della conhecimeuto. 235 

T 

Tabellião deve pôr o seu signal publico em todas as folhas do 
. testamento quando o approvar. (Nota ') • • 59 e 

» que fez um testamento como particular, póde approva·lo 
como pessoa publica. (Nota 60) . 

>> como deve fazer o instrumento de approvação de um 
testamento . 

TetLpo que tem o herdeiro para 
herança • 

Terça de seus bens póde o pai 
(Nota i05). . 

deliberar ácerca da aceitação da 

deixar a quem bem lhe parecer 

>> se tira sómente dos bens da meiação do defrmto. 
TestadOl' póde divjdir toda a herança em legados ou lldeicom· 

missos. . 
>> qu!Í.ndp n_ão póde fazer .testan1ento por medo, requer ao 

juiz da terra para o poder fazer. 
Testamento o qQ.e seja . 

60 

60 

407 

227 

148 
243 

136 

4H 
30 

>> sua origem. . 5 
» que especie delles ti verão os Romanos. 9 e 33 
» seu uso, e antiguidade eutre nós. . U 

11 que especie delles se conhecem pelo direito de Hes-
" panha • . 36 

" pelo direito de França. • 37 
I> • pelas leis inglezas . 38 
I> • pelo direito de Saidenha. 45 
1> pelo direito da Pmssia. q6 
» · abet'to, de quantos modos se póde fazer. 46 
1r cerrado, que solemnidades requer. 47 
I> nuncupaHvo, quando tem logar e que solemnida· 

des requer. . 4.8 
I> · do soldado que solemnidades deve coD ter. • 48 
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Testamento rural que solemnidades deve ter. 
, de pai para filbo . . 
» feito no tempo de peste. 

)11 dos maritimos. 

621 

PAG. 

90 
92 
9~ 

96 
» ad pias causas. . . iGI 
>> de mão-commum. (Nota 74 e 534) . 102 
» privilegiado é só o do soldado . 103 

>> para ser válido não é necessario que se faça em um 
só acto, ou context . . H.f. 

n póde ~ó constar de legados. . i36 
nJliiO qual seja . t 9l 

>> injusto qual se chama assim . l94 
rõto qual àssim se diga. l96 
irrito qual seja. • . . !OI 

>> inofficioso qual é. 203 
n posterior rompe o primeiro. i96 

>> destiluto, de quantos modos se póde assim chamar. 205 
• caduco. . . . . . • . . ibid. 
>> A quem não é permittido fazê-lo. • . !20 
>> do pupillo que institue herdeiro o seu tutor. 526 
>> nullo quando sustenta-se na terça. . . · . · • · 482 
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