TRACTADO REGUL AR E PRACTICO

DE

TESTAMENTOS E SUCCESSOES







TRACTADO ¢’

REGULAR E PRACTICO

TESTAMENTOS B SUCCESSDES

ou

Compendio methodico das principaes regras e priucipivs
que 8¢ podem deduzir das Leis testamentarias,
tanto patrias como subsidiarias, illustrado e acclarado
com a8 competentes notas

POR
Antonio Ioaquint de Gouvéa Pinto

EX-CORREGEDOR DA COMARCA DR

PORTO ALEGRE

NOVA EDICAO
ANNOTADA

POR

ANTONIO JOAQUIM DE MACEDO SOARES
JUIZ DE DIREITO

AUXILIADORA DA INDUSTRIA NACIONAL E DE VARIAS
ASSOCIAGOES LITTERARIAS LO PAIZ.

ot —

RIO DE JANEIRO

PUBLICADO B A VENDA EM CASA DOS BDITORES-PROPRIETARIOS

EDUARDO & HENRIQUE LAEMMERT
66, Rua do Ouvidor, 66

1871 0

o

y VX %
O

A o
-\. .- :
\ . ‘. 'I 1



TORLETE: ) S0 FEORRAL |

gts volum - trado

;-ﬂ- mn i % (:{ V{ﬂ/{s
do ane ¢e& q,wg .........




ADVERTENGIA A ESTA NOVA EDIGAO

Esta monographia de Gouvéa Pinto é hoje clas—
sificada entre as obras classicas do direito patrio.
Della se tém tirado copiosas edi¢des, algumas das
quaes merecérdo annotacdes de doutfos escrip—
tores.

Com a numeracio de sexta, conhecemos a dos
Srs. E. & H. Laemmert, 1851, annotada pelo Sr.
Conselheiro Furtado,lente da faculdade de S. Paulo;
e a dos Srs. Antonio Gongalves Guimaries & C.,
1867, annotada pelo Sr. Conselheiro Serqueira,
mui distincto ornamento do féro da corte.

Vencia aquella a esta na abundancia das notas,
que, bem ou mal, punhdo o leitor corrente com a
legislagiio testamentaria brazileira. Possuia esta
a vantagem do menor tamanho do volume, que o
fazia mais accessivel a todas as algibeiras; mas a
escassez € pobreza das suas notas néo o recommen-
davao tanto.



Uma e outra nos pareceu susceptivel de melhora-
mento. Bastava ndio abusar da repeti¢io das notas,
algumas bem escusadas, do Sr. Conselheiro Furtado,
para fazer uma edi¢iio boa e de prego conveniente
como a do Sr. Conselheiro Serqueira, tendo sobre
ella a vantagem de trazer a obra a par da legis-
lacio e da jurisprudencia do paiz.

Com effeito, nfio teve aquelle illustre professor
tempo ou o cuidado de examinar a legislagio que
cita de enfiada, misturando leis, decretos, alvaris,
regulamentos, avisos e portarias, vigentes com revo-
gados ; de proxima, remota ou nenhuma applicagio
a0 caso; sem criterio, ousamos dizer, repetindo a
cada passo notas de pouca ou nenhuma valia; tor-
nando-se cada nota uma rudis, indigestague moles.

Néo é nossa tencio desfazer na obra alheia; com-
tudo, para que sobresaia o (ue avan¢amos, daremos
exemplos :

A nota & pag. 28 da mencionada edigio de
1851, teado o seu logar proprio quando o A.
trata das solemnidades do testamento cerrado,
vem alli sem razdo de ser, e sempre que se cita a
Ord. liv. 4°, tit. 80, § 1°. f assim que, com 0
mesmo desproposito, se reproduz 4 pag. 31, 46,
98,182,198, “etc

A de pag. 49 vem 4 pag. 92;

A de pag.47 se repeted pag. 58 ;
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A que se 1é 4 pag. 109 j4 veiu 4 pag. 29.

A de pag. 108 é a mesma das pags. 117, 130,
181, 144, 179, 276, etc.;

A nota (**) pag. 158 & reproduzida & pags. 173
e 273 ;

Duas vezes seguidas vem 4 pag. 219 uma parte
da nota da pag. 208 ;

A de pag. 204 se repete até & saciedade 4 pags.
230, 235, 236, 239, 241 e passim.

Outra ordem de exemplos:

Falla o A. no incesto como causa de desherdaciio
dos filhos, e 4 nota 110 levanta a questdo se, tra-
tando-se da concubina do pai, se deve entender a
stimples concubina, ou a tedda e mantedda: a
proposito, o annotador cita e transcreve os arts.
250 a 253 do Cod. Crim., que punem o adulterio,

Fallando da instituicio dos herdeiros, e a pro-
posito da palavra filhos, nota o A., 4 pag. 134,
que nella se comprehendem os filhos, netos e netas,
nascidos e por nascer, etc., que sendo preteridos
ou desherdados sem causa, & nullo o testamento,
valendo entretanto os legados que couberem na
terga. Sobre este assumpto, cita o annotador o
Ags. n. 291 d2 20 de Julho de 1780, segundo o
qual, instituido 0 marido em testamento feito antes,
porém aberto por morte da testadora depois da lei
de 9 de Setembro de 1769, fica valendo a instituicfio
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emquanto couber na terca. Nao ha duvida que
em ambas as especies se applica o mesmo prineipio ;
mas ou a nota é desarrazoada, ou ¢é de todo
incompleta, porque ha muitas outras hypotheses
analogas e de applicagio mais frequente.

Finalmente, as notas 4 pags. 204, 220, 222, 230,
233, 235, 239, 241, 319, etc., sfo um chuveiro
de leis, regulamentos e avisos, cada qual revogando
ou repetindo os anteriores, j4 mil vezes anterior
e posteriormente citados.

E um systema de annotagio como qualquer
outro. Vai-se a um repertorio ; e a cadapalavra do
A . saclo-se delle as citagdes precisas, sem o tra-
balho de lér e cotejar os documentos citados para
vér se a cita¢iio 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-
¢ilo, e na solugio das questdes suscitadas e resol-
vidas pelos doutores e tribunaes.

Assim, a cada capitulo ajuntdmos uma pequena,
mas escolhida bibliographia, ou relacio das leis que
sdo fontes das respectivas materias, e dos DD.
que dellas tratdrio, e s6 dos mais frequentes nas
estantes dos juizes e advogados noveis ;

Levantdmos muitas questdes importantes, de
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pratica quotidiana; e procurfmos resolve-las j4
pelo proprio raciocinio, j4 pelas opinides dos DD.
ou pelos arestos dos tribunaes, e ndio poucas pelos
textos da legislacio;

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 4 indebita intervenc¢do do governo
na esphera do poder judicial, dando regras onde o
magistrado, pela dignidade do seu cargo, devia
repelli-lo com indignagao. Infelizmente, ha magistra-
dos (fallamos danossa classe),que 4 muita ignorancia
reunem muita frouxidio de animo ; e siio os primeiros
a pedirem ao governo que lhes ensine o que hio de
fazer naquillo em que elles devido de ser os mestres.

Néo sabemos se esta edigdo merecerd o applauso
ou a censura dos doutos. Certo &, porém, que,
approveitado o que de bom annotérdo os Srs. 0.011-
selheiros Furtado e Serqueira, e accrescentado
muitissimo de casa, ainda assim fica a obra por
preco relativamente modico ; vantagem que nio é
das menores nesta terra, onde s6 os ricos podem
estudar, tal é o e_xcessivo custo dos livros !

As notas marcadas com algarismos sio do A.
As nossas vio com asterisco quando sdo ao texto,
e com letras italicas quando 4snotas delle: e entre
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CAPITULO L
A que parte da Jurisprudencia pertence a Successio.

Sendo principio demonstrado pela maior parte
dos publicistas modernos que os direitos e obriga-
goes sdo as duas clagses a que se podem reduzir
todos os objectos que ¢ chamado o legislador para
distribuir entre os membros da sociedade, aquelles
como vantagens e beneficios para o que os goza, €
estas como deveres e onerosas cargas para o que as
deve satisfazer e cumprir, posto que na sua ovigem
sejio simultaneas e inseparaveis na sua existencia;
devendo-se procurar nesta distribuigio de direitos
e obrigacdes, ou para o dizer mais claro, poden.
do-se reduzir todas as funcgdes da lei a estes quatro
subordinados fins—provér 4 subsistencia,—entreter
a abundancia,—favorecer a igualdade,—e manter

-
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a seguranca,—em que sem duvida entra como unt
dos primeiros objectos a mantenca da propm’edcide,
por isso que=sta e a lei nascériio juntamente, e tirada
a lei, cessa a propriedade, pois que antes do estabe-
lecimento das sociedades civis a propriedade era
antes um facto que direito. (*) Entre os titalos que
constituem a propriedade ou meios de a adquirir e
transmittir, enconframos a Successdo (1), de- que
pretendemos fallar neste tratado, ou ella se verifi-
que precedendo uma disposigio testamentaria, ou,
nio existindo esta, tendo lugar a suctessido legitima
ou ab-intestado; pois que pela morte de um indivi-
duo comeca outro a possuir e gozar a propriedade
que aquelle deixa. (**)

(*) E a theoria de Montesquien e de Bentham, que fazem derivar da
leia propriedade : doutrina incompleta, baseada no falso presupposto
de um estado naturalem que os homens teriio vivido antes do esta-
belecimento das sociedades civis; e vantajosamente combatida por
Ahrens, Reder e oulros discipulos da escola philosophica de Krause.

(1) Exposilores aotit, da Instit. de rer. divis., e do Dig. de acquirend.
rer. domin.

(**) A posse civil que os defuntos em sua vida houverem tido passa
logo aos herdeiros escriptos ou Jegitimos, com todos os effeitos de posse
patural ; sem que seja necessario que esta se lome ; e de tal sorte que.
havendo quem prelenda ter acgio aos sobreditos bens, a poderd de-
duzir sobre a propriedade somente, e pelos meios competentes. —Aly.
de 9 de Novembro de 1754.

Este alvard teve por fim evitar os inconvenjentes que resultavio de
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Nés temos bens a reger e administrar, direitos &
exercer, obrigacdes a cumprir, e cargas a supportar,
e o herdeiro é um outro que nos vai representar na
sociedade, quando perece a nossa existencia, e por
iss0 goza de nossos bens e direitos, e satisfaz nossas
obrigacdes, que nio sio personalissimas, por isso
que estas acablo com a pessoa. Seria até imperfeita
a sociedade on governo se nelle ndo houvesse um
meio de transmittir a propriedade da geracdo pre-
sente para a geracdo futura ;(*) e como ndo existdo
entre nés, e mesmo entre as nagdes mais civilisadas,
sendo duas maneiras ou especies de transmissdes
della por via de successiio, ou pela forga da lei que
nos dd um successor, ou pela vontade do hoaem,
legitima e sufficientemente declarada, que designa

se tomarem posses dos bens das pessoas que falleciio, por ontras or-
dinariamente estranhas e a que ndo pertencia a propriedade delles.

No diveito vomano, ¢ adiedo da heranga era formalidade substan-
cial para o herdeiro adquiric o dominio. Entre nds, a adigio se pre—
sume emquanto o herdeiro ndo renuncia 4 heranca, ou por declaracio:
€xpressa, ou por prescripgao.

(*) B o verdadeiro ¢ o mais Lello fundamento do direito de siie=
cessio : a perpetuidade do homem na familia, e pela familia na especie.
& o principio profundo dos jurisconsultos romanos, que a heranga in-
divisa representava a pessoa do defunto. O lomem assignala-se na pro-
priedade : nella e_stampa o sello da sua personalidade ; ¢ transmittindo-a,

transmilie-se 4 especie, ligando o passado ao futuro na successao dos
Wmpos.

et o e | SR e S C =S ] g |
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4 TRATADO

aquelle que nos deve substituir, por isso tomargmos

a nosso cargo expor neste Tratado a materia e a
legislagiio que diz vespeito 4s duas especies de
successiio, principiando pela testamentaria, como
a que apresenta 4 nagio o mais vivo cuidado, pela
obscuridade em que se acha; e porque esta proceda
tambem da sua vastidio. a reduziremos aos princi-
pios e regras mais simples que nos seja possivel,
tratando-a pelo methodo que se conhece mais
claro.

Tomando sobre nds este peso, é de razio que
antes de tudo procuremos a origem dos testa—
mentos, ou a época em que principidrio a conhe-
cer-se, e o uso que delles tem feito as naqﬁes‘até
nés; o que passamos a expor nos termos mais
breves.
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5 CAPITULO Ti.

Da Origem e Uso dos Testamentos,desde que se conkie-
cérao, até o principio da nossa Monarchia. (*)

A origem dos testamentos se perde na escuriddo
dos tempos. Origenes e outros autores de grande
:-' nota nio duviddrdo fazer remontar o uso dos testa-
| mentos a0 tempo dos primeiros patriarchas: Buzebio,
€ depois delle Cedreno, contio que Noé, por determi-
nzgio de Deos, fizera seu testamento,no qual dividia
: i a terra por seus tres filhos, assignando o Oriente a
Sem, a Africa inteira a Cham, e a Europa com as
ilhas e partes Septentrionaes da Asia a Japhet ; ¢ T

§ que, depois de ter regulado esta divisio, formdra
b um escripto, que recitdra a seus filhos e sellira :
quando, porém, se sentio proximo da morte, chamou

(*) BisLioGraPmIA: — Mello, liv. 37, tit. 57, § 2°; Lobdo, : olas a
Mello, soppl.. diss. 1.%, rabulejou dcerca da materia, com diffusa erudicio
@ carencia de critica philosophica. Entretanto, como funte de boos subsi-
dios historicos e polemicos, deve-se consultar ndo s aquella, mas
tambem a diss. 9. “, onde dispunge se 0 testamenlo e a successio ab
“atestato sio odiosas oufavoraveis, ¢ as conseque ncias praticas da M
adoptada.—Coelho da Rocha, not. FFao 2 vol. > F .
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aos seus tres filhos, e entregou a Sem (o mais piedoso
dentre elles) o eseripto que continha suas ultimas
/
vontades (2).
Alguns criticos tém olhado este acto como apo-—

crypho, pelo fundamento de que nas Sagradas
Paginas se nio falla de semelhante divisio.

(2) Eis-aqui a passagem de Cedreno, tradozida da versio latina de
Xilander: « Emoanno da creacio do mundo 2572, Noé, tendo de
idade 930 annos, cedendo a wma inspiracao divina, resolve a divisio
do universo por entre seus Lres filhos da maneira seguinte @ assigna a
Sem, seu filho mais velho, e de 434 annos de idade, toda a parle da
terra que se estende em longilude da Persia e Bactriana até 4 lodia,
¢ em latitnde da India até & cidade Rhinocorura no Egyplo, isto e,
todas as provincias desde o Oriente até § regido meridional, a saber
a Syria, etc.— Elle assigna a Cham, seu segundo filho, de 427 annos
de idade, as terras situadas ao Meio-dia na Africa, e a parte do Occi-
dente desde a cidade Ihinocorura do Egypto, a Eiliiopia, Africa, ete,
—A Japhet, seu terceiro fitho, de 425 annos de idade, designa o paiz
da Media 41é o Seplentrido, e tudo o que se acha ao Occidente até
Cadiz, as Ilhas Britanndcas, a Armenia, ltalia, Fran¢a, Hespanha, Lusi-
tania, elc. — Depois de ter feito esta divisio, para a fazer executar
como um acto da sua vontade, elle a consagra em seu Testemunho,
para que forme nma lei dumestics ; e depois de a ter sellado, a guarda
em seu poder até o anno de 2592, em que falleceu.—Antes disto elle
prohibe invadir reciprocamente as regioes que tinha designado a sens
filhos, ou prejudicarem uns aos outros; e para este effeito confia e
entrega a Sem, o mais recommendavel de seus filhos pela sua idade
¢ piedade, o Testamento, que havia de occasionar tantas discordias e
guerras entre elles. Veja-se Calmet, Diction. Histor, et Cril de la
Bible, verh, Testament,; Selden., de Success. in bon. defunctor.,

cap. 24.»
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Porém que o uso dos testamentos tivera lugar
entre os Hebreos antes da lei Moysaica, se prova
mesmo das Sagradas Paginas, sem recorrer ao tes—
temunho dos historiadores (ainda que Heineccio
diga que nio apparece vestigio algum no antigo
Testamento de successdes testamentarias, para apoiar
melhor a sua opinidio sobre a sua origem), pois
nellas vemos (3) que Abrahdo, antes que tivesse
um filho, quizera fazer seu testamento, propondo-se
tazer seu herdeiro o filho de Eliezer, seu servo, pelo
exacto conhecimento que delle tinha.

Este mesmo patriarcha em sua vida d4 todos os
seus bens a Isaac seu filho, e sémente legados par—
ticulares aos filhos de suas concubinas (4).

Jacob regula igualmente a ordem de succeder
entre seus filhos, e dd a José uma parte dobrada
4 dos outros irmios, em contemplacio dos seus
netos (5).

Da expressiio de Isaias (6) se conclue bem qual

foi 0 uso dos testamentos antes da lei Moysaica, pois

(3) Genes., cap. 15, vers, 3.

(4) Genes., cap. 25, vers, 6.

(5) Genes., cap. 48, vers, 22.

(6) lsa., cap, 38, vers. 1. Reg. 4, cap. 20, vers. 1. Tudo isto
comprova melhor, e com muitos exemplos, Pasloret, na sua Hist, da

Legisl. , impressa em Paris em 1817, em o tom. 3, pag. 562 e 113;e

no tom. 1, pag. 111, 539 e 398 ; e tom. 2. pag. 4136 e 140.
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diz: Heee divit Dominus: Dispone Doni tuee, quia
norierts tu, et non vives.

Nio se podendo portanto duvidar do uso dos
testamentos entre os Hebreos, 4 vista da prova dada,
ha autores que até referem que aquelles os tinhio
sujeitado a certas regras: assim estabelecério que
0s que tivessem filhos podessem dispor livremente
entre elles, excluindo comtudo os estranhos em
quanto tivessem parentes proximos ; que niio podes-
sem testar de cousas offerecidas por voto a Deos;
que niio podessem testar de noite; que po'dessem
deixar legados a pessoas estranhas, porém com a
condiciio de que passando o anno do Jubileo os bens
immoveis legados devessem voltar para os filhos do
testador, ou para seus herdeiros, &c (7).

Os Egypcios recebériio o uso dos testamentos dos
seus antepassados descendentes de Cham, ou dos
mesmos Hebreos, que habitirdo cento e quinze
annos o Kgypto, onde Jacob fez seu testamento; o
que se prova tambem de alguns monumentos, que
fazem mencio de suas ultimas instituicdes.

Os legisladores gregos, que’ tinhdo viajado pelo
Egypto, povo civilisado e sabio, de 14 trouxério as

(7) O mais se péde vér no Tratado sobre a origem e naturcza
dos Test., cap. 18, e em o Nouveau Furgole, on Desquiron, Traité
des Testam., tom, 1, cap. 1. .

v .;gfﬁp -
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melhores leis e costumes; assim se vé o uso dos tes-
tamentos recebido em Lacedemonia, Athenas e
outras cidades da Grecia, para o que basta citar
autoridade de Plutarco (8), que diz: Initio non erat

Jus, sed familice defuncti pecunia, et hereditas relin-

quenda erat; expressio que nada mais quer dizer
sendo, que entre os Athenienses havia uma lei, que
restringia a ampla liberdade de testar nos pais de
familias, a qual lhes restituio Solon, como melhor
se vé de Demosthenes (9), que refere a sua lei, e ac-
crescenta s Legem audivistis, que testamento condere
not cinit, st libere sint germani, sendo bastante para
provar que em todos os povos da Grecia se usdrio
os testamentos a autoridade de Isocrates (10), que
falla assim: Lex Greecis omnibus probata Testa—
mentis suffragatur, cujus rvei, maximun ilud argu-
mentum est, quod cum aliis de rebus dissentiant, de
hoe statuunt idem ommes .

Os Romanos tendo usado desde o seu principio
dos testamentos, como se colhe de Tito Livio (11),
¢ de outros autores mui celebres, autorisdrdo o seu
uso pela lei das Doze Taboas, ou porque formério

(§) In Solone, p. 90.

(9) Demost. Orat. 2., in Steph.
(10) In Eginet,, p. 778.

(11) Epitome de Tit ,liv. A41.

J
‘
=
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este corpo de legislagio de leis estrangeiras, quaes
as da Grecia, onde j& se usavio, como se tem dito,
ou porque jé antes da expulsio dos Reis, e no seu
principio, usavio deste costume reduzindo-o a es—
cripto, concedendo na Tahoa V aos pais de familias
um pleno e absoluto poder de dispér cada um de
seus bens, nas palavras: Pater familias uti legasset
super fandlia, pecunia, tutelare suw rei, ita jus
asto (12).

Pelas leis do Digesto e Codigo de Justiniano se
vé bem que este direito continuou depois a existir
mais ou menos modificado entre os mesmos Roma-
nos de quem todas as nacdes civilisadas tem rece—
bido o uso dos testamentos.

E assim em Roma no principio ndo havia seniio
duas especies de testamentos, a que chamavio Cala-
tis Comitiis, e @n Procinctu ; aquelles os que erdo
feitos em tempo de paz, jure ordinario et civili, nos
Comicios Calatos ou Assembléa do Povo, 4 maneira
de leis, sendo por isso cada um cidaddo, que queria
fazer testamento, obrigado a propd-lo ao povo junto
em comicios, sendo assim valida ou nulla a ultima
vontade do homem, segundo o que os comicios ap-
provavilo ou reprovavio; e in Procinctu aquelles

(12) Ulpian., Fragm., 11, 1415 L. 53, fl. de Verd. Signif.
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que erdo feitos em tempo de guerra, jure extraor-
dinario et militari; e porisso s6 tinhdo lugar quando
os soldados j& armados e promptos a partir para
alguma expediciio, nomeavio o seu herdeiro, diante
de tres ou quatro testemunhas (13).

Esta forma de testamentos se usou por muito
tempo em Roma, e até ao dos jurisconsultos, em que,
cahindo em desuso, introduzirdo estes uma terceira
especie, chamada per aes et libram, que era uma
venda ficticia da successdo feita ao futuro herdeiro,
4 qual devido assistir cinco testemunhas (14).

" Os inconvenientes que se fordo descobrindo nestas
vendas imaginarias e ficticias fizerdo tambem mudar
a férma dos testamentos; e o Pretor Romano, fun-
dado na equidade natural, que pedia se houvessem
de chamar para a heranga muitas pessoas de que se
esquecia o Direito Civil, inventou um testamento
simples, e em que s6 se requeria a solemnidade de
sete testemunhas assignadas; mas por este testa-
mento se nio dava a heranga, sim a posse dos bens,
0 que vinha a seér o mesmo.

Isto porém durou até o tempo do imperador
Theodosio 0 Mogo, o qual inventou outra forma de

(13) Inst, tit. 40 do Liv. 2. Ds Testam. ordin.
(14) Veja-se Vinn 4 Inst. cit., Heinec., e principalmente Ferriére.



testamento, que era um mixto de todas as tres
férmas que d’antes se tinhio usado, isto &, dos
feitos nos Comicios do Povo. do per aes et libram,
¢ do Pretorio; e assim se velo a requerer nos testa-
mentos por esta nova férma a unidade do contexto
e rogacio das testemunhas, o que foi deduzido do
que era feito nos comicios: requerido-se sete teste-
munhas, porque outras tantas se exigiio no que se
fazia per aes et libram : o testamento devia ser assig-
nado pelas testemunhas, e as assignaturas impressas
pelo proprio ou alheio annel, o que se requeria no
testamento do Pretor.

Com o andar do tempo se lhes entrou a dar o
nome de testamentos Escriptos ou Solemnes, para o8
distinguir dos Nuncupativos, e que se podido fazer
sem escripto, em artigo de morte, com menos so-
lemnidades.

Introduziu-se tambem o testamento Militar em
favor dos soldados que estaviio occupados em alguma
expedigiio militar, em que se nio requeridio as so-
lemnidades exigidas no Pagdo.

Os testamentos feitos pelos pais a favor dos filhos
podido, por direito novo e de Justiniano, ser feitos
sem solemnidades, bastando sémente que fossem
eseriptos ou subseriptos pelos pais, e tivessem a
declaragio do dia, mez e anno em que fossem feitos,
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€ as partes ou porcoes em (ue fossem stituidos o
filhos.

E, finalmente, introduzirio-se os testamentos Rus-
ticos, isto é, os que erfio feitos por pessoas do campo ;
os feitos no tempo da peste, e os a favor da Cause
Pia, os quaes todos fordio dispensados de certas

. - DY
solemnidades, e de que tratarei em seu lugar com-
petente, onde se dir4 se tém ou niio uso entre nés,

e as solemnidades de que precisio em o0 nosso foro
para serem validos (15).

(15) Todas estas differentes especies de testamentos conhecidas por
Direito Romano se podem vé- nos Expositores do mesmo Direilo ao
Ut do Dig. Qui testam. facer. poss., e no Tratado sobre a origem
® natureza dos Test., cap. 21 e seguintes; e melhor em%o Novo

Furgole, cap. 2, e Vin. 4 Inst. Liv. 2, tit. 1€; e veja=se o Cap. 5
adiante,




14 TRATADO

CAPITULO HI.
Uso e Antiquidade dos Testamentos entre mos. (%)

Os nossos antepassados parece que recebériio o
uso dos testamentos dos Romanos, e j4 desde aquelle
tempo em que estiveriio sujeitos ao seu imperio; o
que se prova dos codigos Theodosiano e Alariciano,
feitos no quinto seculo, e publicados a favor das
provincias de Hespanha, pois nelles se vém muitas
cousas dispostas a respeito de testamentos e ultimas
vontades (16).

Nos tempos seguintes e posteriores conservério
o seu uso principalmente os Wisigodos, os Ger-
manos e outros de que fallio Heineccio (17) e Tho-
masio (18).

Introduzido, porém, no foro o Direito das Decre-
taes, e o Civil Romano, o uso dos testamentos prin-
cipiou a ser muito mais frequente, e assim elle se

(*) BiBLIOGRAPHIA:—Mello, liv. 3, tit. 5°§ 3°.—Lobdo, a Mello,
suppl., diss. 1*,—Coelho da Rocha, not. FF a0 2° vol.

(16) Gothofred, in Prologom., cap. 3.
(17) Heinec. Elem. Jur. Germ., liv. 2, tit. 7.
(18) Thomas. Disput. De Origine Successionis Testameniarice.
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deve procurar principalmente no seculo doze, posto
que jé antecedentemente se usériio, por isso que o0s
povos, que antigamente habitdrio a Hespanha,
sempre se regérdo pelo Direito Romano; mas ¢
certo que elle esteve em desuso muitas vezes (e por
isso digo principalmente), e s6 no principio do
seculo doze se principiou a ensinar o Direito Ro-
mano, e 0s principes o protegério, como foi Frede-
rico I, nas cortes de Roncalia, a cuja imitacio o
Senhor D. Affonso Henriques, acclamado rei no
campo da batalha de Ourique em 25 de Julho de
1139, querendo dar leis aos seus vassallos, e supprir
a falta que dellas tinha, sem que admittisse as de
Castella, adoptou o Direito Romano, por isso mesmo
que elle cooperava muito para se firmar a monar-
chia, o que niio succederia adoptando aquellas ; foi
portanto com a introducgio do Direito Romano que
teve lugar a do uso dos testamentos principalmente
entre os principes e illustres, depois entre os outros

nobres, e finalmente entre os plebeos, e de qualquer
ordem.

Desde o principio da monarchia até o Senhor
D. Affonso V. quasi se niio usou de leis algumas tes-
tamentarias, ¢ sémente de costumes accommodados
a0 Direito Canonico ¢ Romano ; sendo o mesmo
Senhor D, Affonso V. o primeiro que fez reduzir a

o
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e escripto estes costumes, accrescentando-lhes muitas
cousas deduzidas do Direito Romano, que poz no seu
codigo, e se achdo no liv. 4, tit. 97 e seguintes e
que depois fordo passando para os codigos Manoe-
lino e Filippino, como se vé dos seus titulos corres-
pondentes, cuja materia se vai expér. (19)

g

_ (19) Veja-se sobre esla materia a erudita Memoria do Senhor Thomaz
1) . Antonio de Villa-Nova Portugal, que vem a pag, 837 do Tom. 5 das
e Memorias de Litterat. Porlug. , premiada na Sessio Publica de Maio
de 1791, na qual a pag. 446 podem s curiosos achar melhores idéas,
e com mais profusdo e critica a este respeito.
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CAPITULO 1V.

Que qualidade de Direito requlow as Successdes tanto
Testamentarias, como Legitimas, ¢ a qual devdo
a suq origem. (%)

Antes de entrar na exposi¢iio do Direito dos Tes-
tamentos em cada uma das suas especies, nio serd
fora de proposito tocar depassagem a questdo em que
se batem autores mui celebres, como Grocio, Puffen-
dorfio, Thomasio, Fabro, Heineccio e outros, affir-
mando uns que os testamentos sio de direito natu-
ral, e outros de direito eivil, ()

Sem entrar em uma profunda discussio desta
materia (pois que por mdo mais habil se acha j&
tratada ex professo (20),) provarei a minha opinido,
que proponho para defender, deste modo : a faccdo
de testamento, isto é, a liberdade de testar, e que cada
um tem de dispor de seus bens para depois de sua

(*) BIBLIOGRAPHIA: —Lobdo, @ Mello, suppl., diss, 1* ex professo.

(™) A esta quesido escolastica, sem ¢ menor interesse pratico, s6
ha um modo de responder: ¢ « asseverar, como faz Coelho da Rocha,
not. FF ao 2° vol., que ndo serd facil indicar legislagio de nacdo
civilisada, antiga ou moderna, onde ndo sejio admittidas taes disposi-
ces » (sobre testamentos).

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

em 1783,
T, T, & 2
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morte, ndo ¢ conforme 4 simplicidade notural, mas
muito ao direito das gentes, ou natural secundario, e
regulada pelo civil positivo; e as successdes legitimas
sdo muito conformes aos principios da razao e direito
natural.

Nao ¢ conforme a simplicidade natural a faccio
de testamento; porque a natureza deu a terra em
commum a todos os homens, e nio assignou a cada
um tal e tal porgio; e, antes do estabelecimento das
sociedades, a propriedade particular, que era repu-
tada como um facto, ndo podia ter outra origem
sendio o direito do primeiro occupante, ou do mais
forte, e nfio durava senfio pela posse, porque podia
tambem ser destruida ¢ perdida por outra forca ; e
somente a sociedade civil, a cujo estabelecimento
deve a sua verdadeira origem a propriedade, é que
pode garantir e segurar a cada individuo aquillo
que possue por justo titulo, sendo esta mesma segu-
ranga o fim principal da sociedade, e um dos pri-
meiros elementos da sua existencia.

Se, pois, 0 homem no estado da natureza nio tem
direito de propriedade, o niio péde transmittir quando
morre, porque ndo péde dar ou transmittir o que
nio tem; logo a transmissdo de bens por successio,
ou testamento, nio & conforme 4 simplicidade
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natural, ou primeiro estado da natureza, por 1850 que
esta niio admitte propriedade duravel e capaz de se
poder transmittic por vontade declarada, a ponto
de se poder respeitar e guardar.

Ao estabelecimento, pois, das sociedides eivis, ou
4s leis que as reguldrfio, ¢ que se deve a origem dos
testamentos ou successdes, por isso que com ellas
sémente apparecen a propriedade garantida, e capaz
de te poder transmittir a0 nosso proximo. A socie-
dade s6 ¢ que péde segurar ao homem o terreno que
cada um tem agricultado, e que elle até alli ndo podia
guardar: a propriedade niio seria sendio um sonho,
e uma pretenciio chimerica, se a sociedade Th'a ndo
consolidasse ou segurasse ; e para cada um ser livre
de sua pessoa, esenhor de sua casa, ¢ que o homem
foi posto em sociedade.

A detencdo de facto pertence 4 ordem natural, e a
ordem social nito péde reconhecer sendo a legal; logo,
a sociedade ¢ que deve regular o meio de adquirir,
possuir e transmittir a propriedade, afim de evitar as
desordens que do contrario podido nascer, e assim
vemos desde os primeiros tempos reguladas as suc-
cessdes, a oceupagio, as doagdes, os contratos, ete.
permittindo-se, comtudo, a caca, a pesea, a occupa-
¢do dos thesouros, e dos effeitos lancados na praia
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pelo mar, que, ficando no estado da natureza, cedem
ao primeiro occupante. (x)

A facgdo de testamento ¢ muito conforme ao direito-
das gentes, ou natural sccundario, e requlada pelo
civil positivo; porque a successio é uma especie de
continuacdo do dominio, que tinha o defunto, em
favor dos seus parentes ou proximo, e opéra uma
menor mudanga que as doagdes entre vivos, ou
quaesquer outras obrigacdes, e o testamento ndo ¢é
outra cousa mais que um acto, pelo qual se indica
alguem como successor em os bens que se deixdo por

(*) A doutrina do A. funda-se na opinido, em voga ao lempo que
elle esereven, do esfado natwral do homem anteriormente ao estabe-
lecimento da sociedade civil, e do contrale social que a conslituio-
em bases posilivas. Mas essa opiniio, justamente condemnpada pelo
moderno direito natural, inaugurado na Allemanha, nio repousa na
historia nem na philosophia ; e ¢é insufficiente para explicar, em sua
origem e fundamentos, as instiluicoes da vida civil. Veja se em Alrens
Prineipios de philosophia do Direiio, introd. cap. 1°, a critica, re-
sumida, mas judiciosa, das theorias do estado de natureza e do con-
trato social,

De accordo com o A. quando considera a faccdo lestamentaria
conforme a todos os principios da razdo natural, e necessaria para
o cumprimento de deveres geraesy que sdo ao homem impostos pelas
leis naturaes as mais manifestadas ¢ elaras, vemos na liberdade de
cada um dispor dos seus bens para depois da morte um direilo natural,
nio creado, mas somente regulado psla lei civil

No mais, a maleria deste capitulo, muito interessante sob opontf}
de vista da doutrina, ndo 1em interesse pratico para a jurisprudencia.
Quem uizer estuda-la a funde consulte o Kepertorio de Merlin, vi.
Suceéssion, e a instructiva e conscienciosa obra de Boissonade sobre
a Reserva testamentaria.



DE TESTAMENTOS B SUCUESROES 21

morte : acto que é por sna natureza um signal da
nossa vontade, ou dos nossos desejos; porque desde
que indicamos alguem como successor dos bens que
deixamos, designamos que os nossos desejos sdo de
que succeda aquelle em nossos bens.

Portanto a questio proposta reduz-se a saber se 0
homem tem direito de indicar ou designar algum
successor em seus bens, com tal effeito que por este
acto aquelle tenha direito a succeder-lhe com ex-
clusdo de outro; e como succeder nos bens de um
defunto nfio ¢ outra cousa mais do que adquirir
todos os direitos que o defunto tinha sobre seus
bens, ¢ facil de ver que a resposta desta questio
depende unicamente da maneira por que os homens
podem ter seus bens.

E conforme & todos os principios da razdo natural
que o homem seja obrigado a empregar todos os seus
talentos e faculdades para se conservar e aperfeigoar,
¢ contribuir quanto lhe seja possivel nio 86 para &
sua conservagdo e perfeigio, mas dos outros homens,
emais particularmente daquelles que tenhdo relagoes
com elle, segundo forem mais ou menos intimas.
Os sentidos do homem nido devem, como O0s
animaes, limitar-se unicamente ao presente; mas
antes principalmente ter por fim as situagdes futuras.
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O homem ndo deve ser indifferente sobre a sua pos-
teridade, nem sobre o estado de seus amigos: em as
acquisigoes que fizer, tudo deve tender a satisfazer e
cumprir os seus deveres, seja para comsigo mesmo,
seja para com sua familia, seja para com seus amigos,”

~Ou para com 0s outros.

Asacquisigdes devem, pois, fazer-se paranos poren:
em-cstado de as empregar a este fim: ora tendo-se
gozado dellas, durante a vida se péde fazer este em-
prego, mas ndo péde, oundo deve fazer-se sendio para
depois da morte ; consequentemente temo-nos obri-
gado a indicar durante nossa vida quaes sdo aquelles
que tém tido mais parte em nossos cuidados, em
nossas vistas, e em nossa beneficencia, afim de que
nossas operagoes feitas durante a vida possio pro-
duzir o fructo natural, mesmo depois da nossa morte.

Este dever geral, imposto ao homem pelas Leis
naturaes as mais manifestas e claras, nio se poders
preencher, nem satisfazer, se o homem nio tiver o
diveito de testar, quero dizer, de designar aquelle
ou aquelles que elle quer que o substitudo e a quem
deseja que os seus bens passem depois de sua morte
com tal effeito que o designado, ou designados, os
adquirdo com um titulo legitimo de se apropriarem
com exclusio de outro qualquer.
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Além disto a Lei ndo conhecendo os indivi-

duos, nio pbéde accommodar-se bem 4 diversi-
dade de suas necessidades, e 0 que mais se pdde

exigir della é offerecer a melhor situagho possi-
vel de corresponder a estas necessidades: a cada
proprietario toca. conhecer as circumstancias e
que aquelles que dependerem delle se acharéd
depois da sua morte, para corrigir as impertei-
¢des da Lei nos casos que ella ndo péde prever:
e assim o poder de testar péde-se considerar como
um instrumento de autoridade confiado aos indi-
viduos, ndo s6 para prevenir as calamidades par-
ficulares, mas para animar a virtude, e preve—
nir o vicio nas familias: é verdade que se péde
abusar desta autoridade, mas felizmente algum
caso, que possa acontecer, nio pode sendo fazer
excepcio 4 regra geral. As paixdes 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 ;
¢ vém-se mesmo pais viciosos, mas amantes da
honestidade ¢ reputaghio de seus fithos, sendo
commummente reputado o pai de familias como
um apostolo entre os seus discipulos. E a este

T Y
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respeito que cada proprietario p6de obter a con-
fianca da lei, e assim revestido do poder de testar
(que é um ramo de legislacio penal e remunera-
tiva,) péde ser tambem considerado como um ma-
gistrado proposto para conservar a boa ordem
neste pequeno estado a que se chama familia.
Elle péde na verdade prevaricar, por isso que
ndo ¢ 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
contrabalancado pelos lagos do direito, e da affei-
¢d0, que poem seus pensamentos de accordo com
geus deveres. Sua unifio natural para com os fi-
Jhos e parentes é wmn penhor da sua boa con-
ducta, que offerece sem duvida tanta seguranca
como a que se pbéde procurar sobre um magis-
trado publico.

Portanto, 4 vista destas reflexdes, parece que o
homem nfio 86 tem direito de testar, mas que
mesmo ¢ a isto obrigado por um dever geral,
fundado sobre as leis naturaes as mais manifestas:
e que este direito, sendo conforme &4s leis natu-
raes, comtudo o direito civil positivo é o que o
tem regulado, estabelecendo as solemnidades com
que cada um deve dispér de seus bens, afim de
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evitar as fraudes e litigios que por occasido disto
poderidio existir. ()

Resta examinar si o diveito de testar, que as
leis naturaes ddo ao homem, & illimitado, de ma-
neira que cada um possa dispor de seus bens com

tal effeito, que qualquer que seja a sua vontade
deva ser respeitada.

Para deeidir esta questio & preciso tomar por
principio o que serve de fundamento ao direito de
testar. Nés temos visto que o dever de trabalhar
para si, para sua familia, para seus amigos,
e em geral para o seu proximo, segundo as re—
lagdes em que cada um se acha, ¢é a origem
donde corre o direito de testar; logo nio se péde
ter este direito senfio quando elle serve, ou quando
se usa delle para satisfazer a este fim.

E posto que se diga que o homem natural-
mente tem liberdade de fazer ou ndo fazer o que
quer, e que ninguem tem o direito perfeito de
0 embaracar se obra mal, comtudo esta regra ndo se

(*) Aqui sustenta o A. a verdadeira, doulrina, contrariando a pri-
meira these que se propoz demonstrar neste capitulo. Tanto é in-
sufficiente a doutrina do estado natural, corrigido pelo contracto so-
cial, para explicar a propriedade em suas origens, principios e fins!
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deve abragar universalmente, pois se limita 4s
acgoes que ndo offendem manifestamente as Leis
naturaes; pois, se virmos um homem disposto a
perpetrar um suicidio, nfio teremos nés direito de
o embaragar, visto que vai fazer nma accilo para
a qual niio ¢ autorisado? Logo, se ha direito de
embaragar as ac¢dés que sio manifestamente con-
trarias dsleis naturaes, segue-se que o ha tambem
para embaracar as disposigdes testamentarias que
repugnio manifestamente aos principios sobre os
quaes se funda este direito; por exemplo : um ho-
mem que possuia grandes. cabedaes que lhe ti-
nhio sido deixados por seu pai, tinha um irmio
unico, que teve a infelicidade de perder tudo por
um acaso, reduzindo-se por isso 4 mendicidade :
o outro, bem longe de dispér em seu favor,
deixa tudo a uma concubina : devers aquelle mise-
vavel irmio respeitar uma tal disposiciio ? Bu creio
que se deve fazer violencia para dizer que sim.
Portanto, reflectindo-se bem no que fica exposto
péde ser que se ache que as leis civis, que
permittem os testamentos, que reguliio ¢ prescre-
vem as formas necessarias para a sua validade, que
limitdo a faculdade de testar até um certo ponto,
nio sio tho arbitrarias como se imaging, e que
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sfo mais conformes aos principios de direito na-
tural do que parece 4 primeira vista.

Para provar, finalmente, a ultima parte da minha
assergo. « Que as successdes legitimas sao muito con~
formes aos principios da razdo e direito natural, »
seria bastante o que acabo de dizer a respeito do
direito de testar, por isso que as successdes legitimas
silo wm testamento tacito, provindo ellas de uma
vontade, que se presume, de que todas as vezes que
o fallecido nilo fez testamento, quiz que herdassem
o8 seus bens os seus parentes mais chegados ; mas
notarei sémente mais que as familias sio como umas
sociedades particulares (e parece fordo as socieda-
des primitivas), com seus interesses communs re-
lativos a todos os individuos que constituem cada

uma dellas, e entre os quaes se communicio os bens

pela successdo: a natureza as produz, ellaas cons-
titue, sustenta, e conserva, e parece-lhes impoz
certos deveres e leis proprias. A obediencia dos

filhos aos pais, o amor destes aos filhos, as rela-

¢Oes entre os membros da familia com o chefe ou
anciio della, tem origem no direito natural, que
lhes permitte certos privilegios e prerogativas ;
donde resulta que emquanto existe algum dos da
tamilia, esta se ndo julga total mente extineta, e o que
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della resta succede em todos os direitos proprios da
mesma familia ; e destes direitos é que procedem as
successoes ab intestado, de modo que aos pais suc-
cedem os filhos, e na falta destes os outros descen-
dentes, collateraes, e agnados, que, pelo direito da
agnagdo, sdomembros da mesma familia, como
descendentes do mesmo tronco, cuja successio tem
por fundamento o amor natural, que se presume
haver entre estes, pois que é bem sabido que os
pais, por isso que fordo a causa efficiente de
seus filhos, nada tém mais amavel que estes,
e esse mesmo amor se presume haver dos fi-
Thos para com os pais, irmios para com Irmios,
sobrinhos para com tios, e mais parentes, em ra-
zio da proximidade do sangue. Por isso as leis
presumem bem, que quando o defunto nio deixou
testamento, 1sto ¢, quando nio declarou o contrario
da vontade presumida, foi porque quiz que seus
bens fossem dquelles a quem o sangue faz amados,
e que por isso a lei chama 4 successiio dos bens que
vai deixar; o que me parece bastante para provar
que as successdes legitimas a favor dos propinquos
sfio muito conformes aos principios da razdo, direi-
to natural, e caridade christd, e que conduzem
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Inuito para estabelecer' a boa ordem e harmoma;
‘entre ag familias (21).

B Gom estas prévias nogdes sobre a origem, uso € : §

=iy wnatureza dos testamentos, seja-nos licito passar ﬁ |
i “%E@B!gao do seu direito. :

(21) Veja-se a Leide 9 de Setembro de 1769 no sen pr., que com-
Prova o sohredito.



CAPITULO V.

O que seja Testamento, e differentes especies que delle
temos em wuso, comparadas com as estabelecidas
por Diveito Romano, ¢ de outras nagdes civilisadas
e wizinhas ().

Para procedermos com methodo e clareza na ex-
posigio dos principios que se deduzem das leis tes-
tamentarias, tanto patrias como subsidiarias, deve-
mos comecar por dizer o que ¢ Testamento, ¢ quan-
tas especies delle temos em uso, comparando-as,
- para melhor intelligencia e illustragio, com as que
forflo estabelecidas, e nos siio conhecidas pelo di-
reito romano, ¢ tambem com as que se achiio hoje
-~ em uso pelos codigos das nagdes mais vizinhas e
cultas, como direito subsidiario sobre semelhante
materiaj pois que ¢ irg\egavel que uma grande
parte das leis testamentarias, estabelecidas pelo
direito romano, e adoptadas pelos codigos das na-
¢des civilisadas, nos estiio servindo de subsidio para

(*) BioLroGrapHIA:—Ord. | 4.2 1. 80 e seg.;— Mello Freire liv. 3
1.5 §§ 1, 2 ¢ 3; Lobdo, @ Mello, suppl., diss. 1.%, 8* §§ 1 a &, el
per lof.; Coelho da Bocha, §§ 670 e seg.
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a decisdo de innumeraveis questdes que occupio o
foro sobre a vasta e complicada materia de testa-
mentos e successdes; e por 1sso principiarel por
dar a definicio de testamento.

Testamento(22),segundo o definio Modestino (23),

(22) O Imperador Justiniano, nas suas Instit., tit. 20, pr., nos dei-
xou dito que esta palavra Testamentim se dervivava deoutras, que alli
accrescentou : Testamentum (dizia elle) ex eo appellatur, quod festa-
tio mentis sit @ querendo dizer, que fora assim chamado o Testamen-
fa, por ser um acto destinado a testemunhar a vontade de cada um 3
sobre o que se pode ver Scipiio Grenf. T, 2 pag. 469, e 05 mais acre-
ditados inlerpretes de Direito Romano: entretanto Blackstone, Com-
ment. das Leis Inglezas, Tom. 3, pag. (41, nota de pueril esta etymo-
logia. por ver um substantivo derivado do verbo Testare, quando de-
via scr pelo contrario.

(23) Na L. 1, . qui Testam. facere poss. Porém para que esta de~
finicio fosse perfeita para com os romanos, deveria conter mais as
palavras—heredis instifutionem contineis—(como notao a'guns inter-

pretes) para diflerencar o Codicillo do Testamento ; mas pode-se res-

ponder que, como a palavea jusia significa feita segundo as formalida-
des de direito, comose v& da L. 4, (. De Injust. vupto Testam. ,
suppoe que ha institvigio de herdeiro; porque era uma das [6rmas
e condicdes prescriplas pela Lei para a validade de Teslamenlo: en-
irelanto que a palayra Volunfalis ¢ que exprime ser a base da dispo-
sigao, isto ¢, a vontade do Testador, a qual deve ser concebida em
ermos claros e positivos, e nio enunciativos, como se collie da L, 72§
ult., [ de Condit, et Demonst., o L 7, Cod. de Testam. milit. ; que=
rendo dizer a palavra nostre que a vontade deve tero seu principio
em o espirito do Testador, que ¢ o unico que deve ordenar semelhante
acto, e que ella ndo péde depender de facto alheio, como se dedu?
da L. 82, f. de Her. Inst., nem ser extorquida por medo ou vio:
lencia, na forma do L. 1.Cod. 8¢ quis aliq. test.prohib. ; emenos por

Tt §
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est volumtatis mostree justa sententia de eo, quod quis
post mortem suam fierivelit : quer dizer que é uma
disposicio, ou declaracio justa ow solemne, da nosse
vontade, sobre aquillo que queremos se faga depois do
20880, morte.

Podendo-nos servir desta definicio, porque ex-
prime bem o que é festamento, entre nés, j4 que se
ndo acha definido emonosso codigo, vejamos quan-
tas especies de testamentos se achfio autorisadas
pelo nosso direito; para que depois de vermos as
que erdo conformes com o direito romano, e se esta-
belecério pelos codigos de differentes nagdes civili-
sadas, possamos tratar separadamente de cada uma
das que se achido em uso entfre nos.

dolo, fraude, ou suggestoes artificiosas, como se v¢ do Lit, do Dig,
dednoff. Test.,, e teremos occasido de expor em lugar compelenie ;
e finalmente de eo quod quis ete., nos fazem conhecer que a vontade
do homem, sendo ambulatoria até o l'allcéimentu, o Testamento nao
deve ter effeito sendo depois da morte do Testador, como nos diz a L.
i« fI, de Adimend. vel trans. Legat.: ¢ desde este momento € que
este acto era considerado, pela Nov. 22 cap. 2. como nma lei domes=
tica ; pois que tendo o Testamento forca de lei, na conformidade da L.
A, . qui Testam. facer. poss.; e sendo a faculdade de testar de
Direito publico, e ndo de Direito particular, L. 3, ff. , eodem, ninguem
por convencio se podia privar desta faculdade, L, 52. §. ff., Pro
Socio.
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Pelo direito da Ord. actual (24) temos em uso :
L. o Testamento aberto, que péde ser feito por ta-
bellifo, ou pelo mesmo testador, ou por um particu-
lar a rogo do Testador =—2.° 0 Testamento cerrado,
ou mystico, que tambem péde ser feito pelo Testa-
dor, ou POr um particular a sen rogo, comtanto que
tenha strumento de approvagao no fim;—3.° o
Testamento nuwneupativo, ow verbal, feito 4 hora da

morte; 4.° o Testamento provilegiado, ou do sol—
dado.

Agora, quanto ao Direito Romano, dir

€mos que o8
seus iterpretes nos refer

em que os Zestamentos, se-
gundo elle, se dividido primeiramente em publicos,
€ particulares : aquelles os que se fazido, e subsis-
tidlo por £6 e autoridade publica; estes os que subsis-
tido por fé e autoridade particular.

Que dos publicos havia duas especies: —1.° o

que era feito coram principe, enviando o Testador

a0 principe on imperador o seu testamento para

este o confirmar, de maneira que uma. vez que por

T e e e

(24) Ord. Liv, 4, tit. 80. pr, e §. 3 quanto ac 1.°—: Ord. cit. S
1e2, quanto a0 2.—: Ord, cin. § 4, quanto ao 3.": —e Ord.
Liv. f, tit. 83, quanto a0 4.°; eno Cap. 7 se mostrard que ha oulros,

fque 6s Interpretes 1ém julgado privilegiados em razéo da necessidade,
4ue ndo tem Lej.

VTS
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elle fosse confirmado, valia por fé e autoridade pu-
blica (25); — 2.% o que era feito apud acta, isto &,
o que era feito perante o juiz, ou magistrado, como
um acto judicial ; este era valido sem ter mais al-
guma outra solemnidade, e publico, por ser muni-
- do com a fé e autoridade publica (26).

- (25) As nossas Leis ndo fazem mengdo desta especie de 7% stamento

Publico; entretanto como ao Soberano compete fazer executar as ul-
limas vontades, sendo-lhe offerecido um Testamento (como ji tem
acontecido) ainda despido de todus as s.lemnidades, uma vez que o
autorise, ¢ sem duvida valido ; mas no enlanto, sendo um caso ex-
traordinario, nao devemos suppdr que elle approve um Tastamento
em que faliem as solemnidades principacs (a) ' '

(26) Sobre esta primeira diyisdo de Testamentos veja-se'a L. 19,
Cod, de Testament.: e nole-se que deste Testamento offerccido ao
Juiz nio lemos exemplo que dar autorizado por Lei Patria: mas se
alguem offerecer 0o Juiz um Testamento, e este o julgar por sen-
tenca, ou maniar lancar nas Nolas, serd valido, tendo as formalidades

(a) Esla especie ¢ inadmissivel no nosso direito. 0 Soberano aquem
compele [uzer executar as ultimas vontades 6 o pode! judicial, que ndotem
a faculdade de dispensar na lei.Nem o poderia fazer o poderlegislalivo:
4o porque a lei teria oﬁeilo‘rotronclivo, conlra o disposto na Const ,
art. 17 do; 20, porque seria undada na so ulilidade p.articular, com
offensa do disposto no mesmo artigo, § 225 39 povque alacava o direjlo
dos herdeiros legilimos para quem se devolvia lozo a heranca, por ser
nalla a instituicdo testamenlaria em face das leis que a regulam (Alv.
de 9 de Novembro de 175%).

Duyvidamos mesmo que o poder legislalivo tenha a allribuidio de
dispensar nas leis, Esse direito magestalico que os Soberanos portu-
guezes exerciam com tanla frequencia, nao o conferin a Gonstituicao
a0 poder legisialivo ; anles parece ler-lh'o recusado, de aceordo com o
aspirito das disposicoes do art, 179 ?9 2.0 e 3.9 ciladog, quando en-
mera as snas [aculdades no tocante 4 facedo da lei: faser les, interpro-
ta-las, suspende-las, ¢ revoga-las, (art. 16 § 8.0), 5

A
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Como, porém, nos particulares se devido obser-
var as formalidades preseriptas pelas leis {27), daqui
formdrdo outra divisdo de testamentos solemnes, e
menos solemmes, ou privilegiados; aquelles os em
que erio necessarias todas as solemnidades que o

direito requeria; estes os em que por privilegio

erdo remettidas algumas dellas, como os dos solda-
dos : deduzindo daqui os mesmos interpretes outra,
on 3." divisio de testamento militar e pagdo: aquelle

o que era feito pelo soldado; e este pelo paisa-
no (28).

K, finalmente, como os testamentos podido ser
feitos por eseripto ou de viva voz, daqui formérdo
uma 4.* divisdo, chamando aos primeiros escriptos,
e aos segundos nuncupativos ; podendo aquelles ser

que requer a Ord, (b), ¢ se poderd lamhem chamar Publico ; mas
0 certo ¢ que nao esti em uso, mem a Lei declara semelhante for-
malidade ; e por isso s6 poderemos, dar o nome de Publico ao que
¢ feito por Tabellifo, por ser uma pessoa que tem fé e autoridade
publica, e por ser feito com notoriedade e aberto.

(27) L. 4. @ qui Test. facer. poss.

(28} Veja-se o §. 4, Inst. de Testam., Cyrdin.

(&) Tendo as solo mnidades que requer a Ord., vale o lestamento ex vt
legis, @ ndo por forea do decrelo judicial, K assim tan.bem 1ao (2}
esla especie admissivel no direito pairio.



TRATADO

abertos, ou cerrados, a que derdo tambem o nome
de mysticos (29).

Pelo direito de Hespanha (30) tambem o festa-
mento & solemme, e menos solemne, ou, privilegiado,
sendo aquelle escripto, ou nuncupativo ; ¢ o escripto

aberto, ou cerrado; mas uns ¢ outros sujeitos a dif-

ferentes solemnidades, de que iremos tratando cor—
respondentemente.

E quanto aos privilegiados, tem o do soldado ;
o que se offerece ao principe, ou em que este 86 &

(20) Mas nole-se que todas estas dilferentes especies de Testamentos,
ou divisoes delles, sio relativas ao Dircito novo Romano; pois que
j4 mostrimos no Cap. 2, que pelo Bireito antigo, de que usirio os
primeiros romanos, se fazido os testamentos por differentes modos e
maneiras; o que pouco a pouco se foi alterando, comoalli se notou ;
podendo n6s agora dizer que pelo Direito novo st erdo conhecidas
duas especies de Testawenlos, o Hseripto Cervado, a que se asse-

melha o de que fallla a nossa Ord., Liv. 4, tit. 80, §. 1 e 2, se bem

que lhe prescreveu differentes solemnidades, como veremos: e o
Nuncupativo, on verbal, semelhante ao de quetrata a Orden, cit, § ult.,
de que raton o § fin. da inst. Testament. Ordin. L. 91, ¥, Qui
Testam. facer poss.; e L. 21, § 20, Cod. de Testam Ordin. , de cu-
jas solemnidades trataremos em  particular, bem como diremos quaes
erao os Testamentos Privilegiados, de que tambem usirio 0s ro-
maros. :

(30) Lei 4. til. 1, Part. 6, ¢ veja-se o Compendio do Viscaino Perez,
tom. 1. tit. 24, pag. 143.

T Y
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testemunha ; o dos aldedes; e o do pai para con os

Silhos (31).

Pelo que pertence ao direito francez, deixando as
differentes especies de testamentos, que fordio intro-
duzidas pelas antigas ordenancas, ¢ suas formali-
dades (32), vejamos s6mente o que a este respeito
ordenou onovo Codigo Civil dos Francezes. Se-
gundo este, niio achamos sendo tres espe cies de fes-
tamentos solemnes, ou em regra geral; a saber: 1°
—o testamento feito em férma olographa, que é
aberto, e eseripto pela mio do Testador (83): — 2°
o0 testamento feito por acto publico, perante um ou
dous netarios (34): —3° e o testamento feito em
férma mystica, que nés chamamos Cerrado (35)

)¢
Dos menos solemnes, on em regra particular, tem
outras tres especies, a saber:—1° o testamento

militar, ou do soldado (36);— 2° o feito em tem-

po de peste (37);—3" o maritimo (38), de cujas
formalidades fallavemos.

(1) Veja-se o cit. tit. 4, Part. 6, €0 autor cit.

(32) Veja-se Desquiron ou Now. Furgole, Cap. 22. Sec, 2.
(33) Cod. Civ., art. 969 e 970.

(34) Art. 971 e 9792,

(35) Art. 976 e seg,

(36) Art. 981 e seg,

(37) Art. 985 e seg.

(38) Art. 988 e sez.
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Pelas leis inglezas, como diz Blackstone (39),
tamhem os testamentos sio escriptos, ou nuncupa—

tivos; sendo os primeiros os que se reduzem a es—
eripto ; e o8 segundos os que se fundio em umade-
claragio oral, feita pelo Testador, na ultima extre-
midade da sua vida, perante um numero sufficiente
de testemunhas, e reduzindo-a depois a escripto,
como se dird no § 3 deste mesmo capitulo; porém
em Inglaterra hoje tém pouco uso os testamentos
RURCUPALIVO0S.

Para dar, porém, uma idéa da faculdade de testar
concedida pelas leis inglezas aos inglezes, serd justo
referir 0 que escreven o seu melhor commentador
Blackstone (40), sobre a origem do uso de testar,
sua antiguidade, e differentes estatutos dados na-
quelle paiz a este respeito ; elle diz:

«Antes da conquista se podia dispor de bens de
raiz, ou de terras, por testamento; mas depois do

estabelecimento dos districtos militares, se pozerfio

em esquecimento as disposi¢des testamentarias so-

bre bens de raiz, o que era conforme & disposicio

da lei feudal, a qual ndo consentia que alguma

~ -TH =S

(39) Comment. sur les Lois Anglaises, Tom. 3, cap. 32, pag. 442

e seg. ' )
(h0) Cap. 23 do tom. 3, pag. 236 e seg.
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alienagio se fizesse sem consentimento do senhor

© que era igualmente praticado entre os Allemaes,
donde recehério semelhante uso.

« Hste estabelecimento, contintda elle, teve por
fim embaracar que os pais, pelo seu capricho, ou
por oufro qualquer motivo, fizessem passar’ seus
bens a pessoas estranhas, em prejuizo de seus ver-
dadeiros filhos, de que elles acreditaviio ter escan-
dalos, ou para os punir de sua m# conducta.

« Uma outra razio concorren tambem para con-
ter a disposigio de bens por testamento, e foi man-
ter a balanca da ignaldade dos possuidores de ter-
ras, e obstar que uns viessem a possuir grandes
cabedaes, e se tornassem muito poderosos, e outros
muito pobres ().

« Tal foi o motivo, continta elle, da Lei Athenien-
se¢, quando ordenon que os bens fossem sempre ao

(*) Ou fosse com esse fim politico. on pelo caracter publico e ina-
lienavel que os barbaros assignavio & mdi-lerra, Ainda na meia idade,
O costume de muitas partes da Allemanlia prohibia a penhora da pro-
priedade territorial : e entre os Germanos, nem a terra podia entrar
0o patrimonio privado. Segundo o testimunho de Cesar e Tacito, a terra,
na Germania, era propriedade publica; e dividida em prazos, com a
possivel igoaldade, quanto & extensio e & qualidade, distribuido os

magistrados a sua posse pelas familias, que niv podido della 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 for que depois tirou o effeito a esta lei,
quando permittio aos pais, que nilo tivessem filhos-
dispor de seus bens por testamento ; mas mui breve
se conhecen o mal que produzio esta lei, juntan,
do-se em um 86 uma grande massa de bens; della
se seguirdio murmuragdes, odios e dissensdes, de-
pois a tyrannia, e por ultimo a subversio das fa-
milias.

« Pbde, porém, diz o mesmo autor, olhar-se como
bastante duro que, para prevenir alguns abusos se
prive um homem de dispér livremen te de seus bens
quando morre, e mesmo de regular seus negoeios
domesticos, e algumas vezes de pagar dividas.

« Mas nossas leis, contina elle, tém obviado os
inconvenientes da lei de Solon, estabelecendo a suc-
cessiio por primogenitura, que os Athenienses ndo
tinhdo conhecido. Desde o tempo da lei feudal se
tem sentido o mal que podia resultar da accumu-
lagio de um grande numero de terras em poder do
mesmo possuidor : mas o remedio que se lhe péde
applicar parece pouco conveniente a um paiz tdo
commerciante como o nosso, e ao qual importa
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muito que as fortunas sejio moderadas, para que se
esforcem a estender tanto mais o commereio.

« Depois da conquista dos Normandos, dizelle, o
direito consuetudinario ndo permittio dispor de bens
de raiz por testamento, sendio por alguns annos, isto
é, do usufructo (*): exceptuando o condado de Kent,
e alguns outros antigos lugares, onde a indulgencia
Saxonia existe ainda, e onde, posto que os emba-
racos da lei feudal, quanto s disposigdes testamen-
tarias, sejdo ligeiros, se fazem comtudo perpetvos

s6 pelo temor de que os testadores disponhiio frau-
dulentamente.

« De outra maneira pbde acontecer muitas vezes
que, contra aintenciio dodireito consuetudinario, que
¢ que a traslacio dos bens se faca a herdeiro appa-
tente, por testamento se faca ella a favor de um

(*) Pode-se vér nessa disposigio a tradigio do costume germa-
nico de que fallimos na nota antccedente. « Nenhum Suevo, diz
(esar, possue terra & parte, demarcada como propriedade sua perma-
vente. Annualmente, as familias tomio posse dos prazos que O0s
magistrados Jhes 1@m assignado. Ao cabo do anno, transferem-se para
‘Outros prazos.» Tacito explica o costume por wma observacio que
parece natural ; mas, nfio dd a razio sufliciente do caracter de in-
stitnicdo publica que tinha essa divisio dos prazos, feita pelo magis-
trado: « & que, diz elle, os Germanos ndo se applicio aos augmen-

108 da fertilidade da terra ; em tendo colhido o necessario, ddo-se por
Katisfeitos.»
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homem que ndo seja publicamente revestido desta
qualidade, e onde por consequencia o direito da
propriedade ndo seja evidente.

« Porém a subtileza do clero, continta elle, ten-
do estabelecido a doufrina do gozo, ou usufructo,
como uma cousa distincta absolutamente da pro—
priedade, admittio que o legatario do usufructo possa
pedir a execugio do seu legado perante o tribunal

‘da chancellaria. Mas, quando o estatuto dos Usos

reunio o usufructo & propriedade, fazendo-os insepa-
raveis, nio fol mais possivel dispor por testamento
de bens de raiz; o que occasionaria uma grande re-
volugio em as disposi¢des testamentarias, se ¢inco
annos depois nilo viesse o estatuto das Disposigdes.
Foi o 32.°, de Henrique VIII, a que se seguio o
34.°, do mesmo rei, que estabeleceu que os parti-
culares, excepto os filhos, as mulheres em poder
do marido, os idiotas, e os que sdo destituidos de.
raziio, podifio dar por disposi¢iio testamentaria, ex-
cepto ds corporagdes, os dous tergos de seus bens.
de raiz; o que 0 mesmo se entrou a praticar nos.
feudos, 4 excepeiio dos bens que respeitavio de um
a outro feudo.

« Tendo a experiencia mostrado quanto era peri-
goso para o bem publico desviarem-se das regras
preseriptas pelo direito consuetudinario, por isso
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que o estabelecido peloparlamento tinha engendra-
do uma grande multiddo de fraudes, e feito dar
infinitos juramentos falsos, pois no tribunal de jus-
tia ndo era necessario senfo apresentar por es—
cripto a ultima vontade de um testador, para que
fosse olhada como um acto sufficiente para se jul-
gar valida, o estatuto 29.° das fraudes e dos falsos
Juramentos, de Carlos II, ordenou que parao futu—
ro todos ‘os legados feitos de hens de raiz fossem
nio 86 eseriptos, mas assignados pelo testador, ou
por outras quaesquer pessoas, que tivessemassigna-
do por elle em sua presenga, como testemunhas,
cujo numero seria de quatro, ou pelo menos de tres.

« Segundo 0 mesmo estatuto, o testamento, ou
acto que o revogasse, devia comegar assim : Fu F...
declaro que esta éa minha ultima vontade, ¢ mew
Testamento. — Este eseripto, sendo da mio do testa-
dor, ‘nflo era necessario que o assignasse; todavia
cra melhor que o fizesse. Era igualmente ordenado
que, posto que as testemunhas devessem todas ver
assignar o testé,dm', ou ao menos reconhecer sua
assignatura, podesse comtudo fazer seu testamento
em differentes tempos, os juizes, entretanto, sdo mui-
to severos a respeito da credibilidade, ou antes da
competencia legal das testemunhas, porque elles
nio permittem que o legatario, ou credor, seja
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testemunha onde ¢ considerado como interessado. O
estatuto 24.°, cap. 6.° de Jorge II, para tirar a du-
vida que havia a respeito dos domesticos, a quem
se devessem soldadas, boticario, procurador, a quem
se devessem servigos, ou ministro da parochia a

quem se devessem dizimos, ordenou que todos estes
podessem servir de testemunhas nos testamentos,
mas ndo receber legados alguns pelo testamento a
_ (ue assistissem, a menos que antecipadamente nio
B tivessem renunciado suas dividas; mas a attestagio
. de tres testemunhas, que seachassem credoras, era
olhada como legal e sufficiente em o caso em que
os bens fossem encarregados do pagamento das
o dividas. 2 J

- « Deve comtudo fazer-se a differenca que, quando
se lega sémente o uso da cousa, ou bens moveis,
nio ha necessidade de assistencia de testemunhas
e mesmo da assignatura do testador, se se provar

o (ue o testamento ¢ feito por elle ; posto que o par-
A tido mais seguro ¢ que seja assignado pelo tes-
- tador, e publicado perante as testemunhas, « como
-9 diz o mesmo autor, cap. 32.°, pag. 445 do tom.
b 3, em que expde nio s6 a origem e antiguidade
= dos testamentos, mas quaes sej%"i.o as pessoas, que
. em Inglaterra podem fazer testamento, a natu-

L reza deste, o que seja executor e administrador

L]
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de um testamento, como se deva nomear, e quaes
os seus deveres ; podendo-se ver no cap. 33.° varias
regras uteis para a interpretaciio das ultimas von-
tades. »

Examinando, porém, o Codigo de Sardenha, acha-
mos no liv. 5, tit. 1, que aquelles que ndo quize-
rem fazer testamento segundo as regras de di-
reito commum (romano), o podem fazer da ma-
neira seguinte :

Feito o testamento pela méio do testador, apre—
senta-o pessoalmente ao senado, ¢ pede que se
Ihe faca acto de declaragiio de ser aquella a sua
ultima vontade. O senado reconhece primeira-
mente se a pessoa, que se lhe apresenta, ¢ a
mesma; e logo que esteja verificada a identidade,
manda lavrar o requerido acto que ¢ assignado
pelo presidente do senado e pelo secretario, e se
lhe poe o sello real; ficando assim tdo valida—

mente feito, como se o fosse segundo o dirveito
commauin,

e, porém, o testador nlo péde vir pessoalmente
a0 senado, mneste caso vai um senador, com ©
secretario, 4 casa do testadov receber-lhe o testa-
mento, remettendo-o logo ao senado, depois de
examinar se elle estd capaz de testar ; porque nio
estando, se lThe nilo toma o testamento.
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~ Estes testamentos assim feitos ficdo no archivo
do senado, fechados com duas chaves, das quaes
wma estd em poder do presidente, e outra do se-
cretario; mas niio péde ser aberto senfio em pre-
senca dos senadores, quando morrer o testador,
ou este o reclamar em sua vida.

E, finalmente, examinando a férma de testar
pelo direito do Codigo da Prussia, achamos que
os testamentos e codicillos sdo Judiciaes, ou Ex-
trajudiciaes. Os primeiros, aquelles que sio en-
tregues ao juiz, ou tribunal do districto, para
serem por elle approvados ; os segundos, os que
sio feitos pelo testador sem intervir nelles a au-
toridade - judicial.

O Testamento judicial pbsde ser feito publica-
mente, isto é, aberto, ou fechado. O testamento
aberto é feito pelo testador, ou por outro de seu
mandado, ¢ entregue ds mios da Justiga, ou de-
clarado ao secretario ou escriviio; se nio poéde
apresentar-se pessoalmente, requer que o juiz
Ih'o vé tomar ao seu domicilio; o que faz por
meio de um requerimento por elle assignado,
ou por duas pessoas deputadas pelo testador para
esse fim. (41)

)

(41) God. general pour les Etats Prussiens, tom, 4, tit. 12, avt.
66 e seg. Sobre o Exirajudicial 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 eseriviio, e na
falta deste de dous homens juramentados; mas se
o testador se nio péde apresentar na audiencia,
ou  perante o tribunal, entio o presidente- no-
meia os deputados que devem ir ao domicilio do
testador receberlhe a sua disposigiio; sem com-—
missfio especial cada um dos membros do senado
por si 86 ndo péde praticar semelhante acto vali-
damente.

Nas pequenas villas, onde as justigas sdo com-
postas de um juiz ordinario, e dous accessores
Juramentados, podem, com assistencia do eseri
vilo juramentado, valilamente receber os testa-
mentos, quando ndo ha lugar de se poder ir
testar perante o juiz do cantdo, sendo comtudo
aquelles transmittidos sem perda de tempo ao
Juiz do cantdo respectivo. (42)

Se porém o testador quer fazer o seu testa-
mento, feckado, péde-o assim entreger ao tribunal,
Ou a0 juiz para isso deputado ; mas ¢é necessario
que seja assignado pelo testador, ou feito por
elle; o que o juiz deve examinar, Neste caso o

(42) Art. 82e 568,
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juiz deve pretender saber qual é a sua disposi-
¢ilo, pondo sémente o sello do tribunal nas costas
do testamento; ¢ formando o processo verbal de
tudo, assigna—lo com o testador. (43)

Se o testador quizer declarar a sua vontade oral
ou nuncupativamente, o péde fazer tambem, de-
clarando verbalmente a sua vontade ao escriviio,
formando este com o0 juiz um processo verbal, em
que se declare a disposi¢io, assignando-o o testador
e o juiz, que tambem lhe pde o sello do tribunal
ou o delle testador, se este quizer. (44)

Estes testamentos agsim feitos siio guardados em
o archivo do tribunal, e ao testador se d4 um co-
nhecimento deste deposito. (45).

Além destes testamentos Solemnes tambem ha os
Privilegiados, nos quaes se nio exigem as formali-
dades que se requerem naquelles; taes sio o do
soldado, cujo privilegio compete ainda aos que em
razio de guerra, e molestia contagiosa, nio podem
recorrer aos tribunaes, ainda que sejio pessoas do
estado civil; (46) bastando para sua validade que

(43) Art. 100 e seg.

() Art. 103 e seg. ; e deste modo € que Lesldo os cegos, e 0s que
nio sabem escrever.

() Art. 119,

(6) Art. 177 e seg., ¢ art, 198.
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seja assignado pelo testador, ou feito por elle, e
achado na sua mochilla ou despojo; (47) e se 0 nao
tiver assignado por nflo saber, ou nio poder, basta
que assigne uma testemunha, comtanto que tenha
as qualidades necessarias para merecer 6. (48)

Para poderem testar os surdos e mudos, que sabem
escrever, é necessario apresentar-lhes por eseripto
0 que devem fazer. (49)

Quando o testador niio ¢ entendido pelo juiz, ou
tribunal, por fallar differente lingua, se chamdfo

dous interpretes, para cujo fim se lhes defere jura-
mento. (50)

Quando o juiz tem de ser o herdeiro do testador,
deve envia-lo perante outro tribunal, onde declare
sua vontade. (51)

Com estas nogdes passamos a tratar de cada uma
das especies de testamentos, que temos reconhe—
cidos pelas nossas leis, indicando as solemmidades
que particularmente requerem, e notando ao mesmo

tempo a diversidade das que estabelecério as leis
dos indicados codigos estrangeiros.

(47) Art.183.
(48) Veja-se o art. 185 e seg.
(49) Art, 123.
(50) Veja-se o art. 12 e seg.

(61) Pdde vdr-se o art, 133 e seg.
Talbmtes
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§ L

Do Testamento Aberto.

0 testamento aberto, como fica dito, péde ser feito
pelo tabelhiio publico em o livro das notas, na frma
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 ¢ feito pelo tabellifio, além da fé e autoridade
que recebe, por ser feito por uma pessoa publica,
requer nelle a cit. Ord. as seguintes solemnidades:

que seja eseripto pelo tabellifio em as notas, como

(52) Naquelles lugares, ou aldéis, onde houver Escriviio de Testa-
mentos nomeados pela Camara, na forma da Ord., Liv. 1, lit. 78,
§ 20' (¢), 0 Livro deste equivale ‘ao Livro de Nolas, e o Escrivio'do
abellio Publico; neste panticular, ¢ objectd: note-se, qué este tdsta-
mento, que se pudc cinmm tambem Publico Abum, ainda_ (ue nio
c [dD usado como 0 (crladn ¢ anlom'ulu por Tei'e se pratica ‘azendo-
gé ‘domo’ outrd qnalqtlw Tmstraimento Puh]iw, emgfmln somente piaior
numero de Testemunhas:suas; formalidades se vém no. fim desle

11‘11]1![10.

(¢) Nao 0s ha no Brasil. Os regimentos das Gamaras Municipaes nao
lhes conservon essa faculdade: e como, por um ladg,q0 ser ark. 90
‘da L. de 1o de Gulubro de 1828) revogou Lud as leis, alyaris etc.,
que déssem ds Camaras 'tllrn!m:g,uus*d?l Thés 1rn1?twéhsm1‘f (01Tightoes
diversas das declaradas nella; ¢ por oulro, nenhumaglei passot para
outra autoridade a attribuicio de nomeal gsses escrivies (e ngl =
mentos, segue-se que a Ord., liv. 4, HE? 78,5820 esvd “revigadds

852 a 48} .15 0 92-18v ohol (18)
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reputadostaes (53);—3% que as testemunhas as-
sicnem todas com o testador, e que nio sabendo
este escrever, ou nido podendo por causa de mo—
lestia, assigne uma das testemunhas a rogo do testa- -
dor, declarando logo— que assigna a rogo do testa-
dor, por nio saber (ou ndo poder) escrever. (54) (a:)

(53) Depois do Alv. de 19 de Setembro de 1761, que abolio a es-
cravalura nesie reino, torna-se escusada esta ultima circumstancia da
liberdade, que a lei requer. (d)

(d) Nao assim no Brasil, onde infelizmente ainda exislem eseravos:

(54) Pelo Direito Novo Lomano se requerido sete lestemunhas
que tivessem faccao de testamento, §§ 3 e 6. Inst. Testam. ordin.;
cajo numero foi adoptado pelo Direito de Hespanha, L. 1, tit. 1,
Part. 6; mas pelos arts. 971 ¢ 972 do Cod. Giv. dos Francezes, o
testamento por Acfo Publico deve ser {eilo perante dous notarios, e na
presenca de duas testemunhas, on por um nolario, ¢ perante quatro
testemunhas, sendo dictado pelo testador, e escriplo por um. Nos Co-
digos das nacbes estranhas ¢ esta especie de testamento, que achamos
mais semelhante a0 nosso Aberfo, 1ito nas Notes do Tabellizo, posto
que com differente numero de lestemunhas; pois que o Testamenta
Judirial, usado na Prussia, ji notado, ¢ mais semelhante ao que por
Direito Romano se velo a chamar-apud acta, feilo perante o Juiz ou
Magistrado, como um acto judicial, cujas particularidades e circum-
stancias se podem vér 1o tom. 1 do Cod. dos Estados da Prass., a
pag. 405, tit. 12, sec. 1, art. 66 e seguinles ; e note-se que pelo Di-
reito Novo de Hespanha, L. 1 e 2, tit. f, Liv. 5 da Recopil. se re-
duziu o numero das tesiemunhas a tres, sendo o testamento feito pe~
rante o tabellido, ou escrivio, e a cinco sendo feito aberto pelo testador,
conservando-se as sete para o Cerrado. :

(*) Ord., liv. 4, § 80 pr. in fine. E, pois, nullo o testamento
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Portanto devemos ter por valido o Testamento
em que intervierem estas solemnidades externas, s€
tambem tiver as internas de que havemos de tratar;
e por nullo, se lhe faltar alguma das que as Nossas
leis declario: devendoter esta conclusiio como uma
regra geral para decidir os casos occurrentes ; pois
que temos, que a Ord. cit., no § 1, vers. E nao sa-
bendo. .. annulla o testamento pela simples falta
da testemunha, que assigna a rogo do testador,
ndo declarar que assigna a seu rogo, € a razio
por que.

Se, porém, o Testamento aberto for feito pelo tes-
tador, ou por um particular a rogo do mesmo,entélo,
além de deverem assistir 4 sua factura as mesmas
c¢inco testemunhas, ou seis com o testador, ou par-
ticular, que o fez, devem estas assignar depois de
lhes ser lido, na férma da Ord. cit., § 3, vers.
As quaes... (BEY

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

assignado de crnz, como bem decidiu o Accérddo da Relaciio de Lisboa
de 11 de Maio de 1856.

(65) Ainda que a TLei ndo requer esta clausula de ser lido perante
as testemunhas quando o testamento ¢ feito por tabellifo, serd ella uti
s¢ se praticar, para evitarem-se as fraudes que se podem seguir desta
falla: éa esta especie de Testamento Aberto, escripto pelo testador,
que os juristas chamao Olographo.
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testador, ser publicado por autoridade da justica,
citando-se por isto as partes interessadas para se
examinarem os signaes das testemunhas, a subserip-
¢ao do testador, o estado em que estava quando
fez aquella disposi¢iio, se aquella era com effeito a
sua ultima vontade, e mais cousas que sio neces-
sarias para a validade de taes testamentos; e isto
porque este testamento ndo ¢ feito por tabellidio,
que tem fé publica, nem tem instrumento de appro-
vacdo nas costas, como declara a Ord. liv. 4 tit. 80,
§ 3 (56).

(56) Ainda que esta reduccdo de Testamento em muitaspartes nio
tenha uso, pelo apresentarem sémente ao parocho, que sem autori-
dade (e) lhe principia a dar execucdo pelo que respeita ao bem da
alma, e o5 herdeiros, 4 imitacio deste, pelo que pertence aos hens :
comtudo, s6 tem lugar quando nio ha quem contradiga ; porque ha-
vendo, se deve seguir 0 que declara e ordena a Ord. cit. ; e portanto
bem 4 maneira dos Testamenltus Nuncupativos é necessaria Sentenga
do Juiz, que o julgue por bom, para se poder dar & execucdo tal tes-
tamento, como se dird.

(e} Antoridade lém os parochos para darvem execucio quanto ao
bem d'alma ; e se o A. I'a neg(, é quanio ao eff-ito de obrigarem o
uspolio ao pagamento das despezas funerarias » suffragarias. A questdo
tein imporiancia, porque entre nos, e especialmente nesta provineia
do Rio de Janeiro, as despezas do lem d’alina sin, por costumado
¢spirito de simonia nos parochos, exageradamente elevadas. Ovelha
pellada, parocho pelludo ; freguezia pobre, vigario rico: tal é a regra
€d da provincia. : : =

Fique, pois, bem consignada a Lhese: — O Juiz niio ¢ obrigado a
mandar pagar aos parochos despezas sumptuarias de. enterramento,
officius custosos, aluguel de ornamentos sagrados, venda de ceremonias,
ete., autorisadas em lestamenlos que por sen despacho nio mandou
cioprir. Nem pode mandar paga-las nes inventarios, se houver ler-
deiro que se opponha ; mas deve remetter para o Juizo Contencivso o
conheeimento da malteria.
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g II.
Do Testamento Cerrado.

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

(57) Pelo Cod. Giv. da Franga, arl. 976 e seguintes, foi tambem
admittida esta especie de Testamento Cerrado ou Mystico, com o fim
de prevenir o abuso que resulta do conhecimento prematuro, que
chega aos herdeiros, dos direilos que lhes podem vir a pertencer solire
0s bens do Testador depois da sua morte, e para evitar o espectaculo
afflictivo dos odios e dissencdes que causa entre as familias a sciencia
da vontade do Testador antes da sua morte: segundo o dito codigo,
péde ser feito ou pelo Testador, ou por outra pessoa a seu rogo; e se
apresenta tambem fechado e sellado a um Notario em presenca de seis
testemunhas, devendo ser assignado pela mio propria do Testador, se
sabe on pide escrever; porque dquelles que ndo sabem ou ndo podem
ler ou escrever, nio permilte a Lei testar em forma Mysfica, arl. 978 ;
vindo por consequencia a requerer este Testamento para sua validade
sele formalidades: — 1*, assignatura do Testador ; 2, que o papel seja
sellado ; 8%, apresentacio do papel ao Notario e &s testemunhas; 4°,
declaragio do Testador ao Notario de que aquelle € o seu Testamento,
escriplo por sua mio, ou alheia, ou que esti por elle assignado, seo
nio tem po 'ido fazer por sua mio, sendo esta declaragio feita em alta
e intelligivel voz pelo Testador; 5%, o acto da subseripeio pelo Neta-
1io (a que chamamos approvacio); 6%, assignatura das testemunhas, ¢
do Notario ; 7, que a 3, 4*, 5* e 6* formalidades se executem w0 con-
textu, — Porém pelo Direito de Hespanha sao necessarias sele teste-
munhas para o Testamento Cerrado, devendo ficar parte do papel em
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As solemnidades que requer a lei cit. no § 1,
para a validade deste testamento, sdio : 1%, que feito
o testamento pelo testador, ou por outra pessoa a
seu 10go, o deva assignar com a declaragio que faz
a cit. Ord., que, se elle for feito pelo proprio testa-
dor, nlo tem necessidade de o assignar, por isso
que a sua lettra tem a mesma fé que lhe péde dar
a assignatura: se, porém, for feito por particular
a seu rogo, entdo deve—o assignar o testador, sa-
bendo escrever; e ndo sabendo, ou ndo podendo,
serd assignado pela pessoa que Ih'o fez, declarando
que assigna a seu rogo: (x) 2%, depois de assim feito,
o entrega o testador fechado e cosido ao tabellido,

branco para se por a subscripcio do Testadore das testemunhas; di-
zendo elle a estas que aquelle é o sen testamento, e rogando-lhes sejao
suas testemunhas ; ellas assignardd com o testador, se souber escrever;
¢ nao sabendo, ou nic poden(lo, o fard outro a seu rogo: o que terd
lugar perante um Escrivao. — L. 1 e 2, tit. 4, part. 6, e Liv. 2, tit. 4,
lib. 5 da Recop.

(*) Aqui ndo @ essencial que o que assigna a rogo declare a razdo do
testador ndo saber ou nao poder. Esta solemnidade ¢ essencial somente
no auto da approvacio. —Ord., L. 4, tit. 80, § 1.

Notc se, porém, que a falta da assignatura a rogo quando o testa-
mento ¢ escripto por outro, pelo testador nio qaber ou nao poder, é
irritante, como se vé da expressdo 1mpmau\ra da cit. Uul., e lem sido
julgado frequentemente Nnos nossos lnbuﬂacs.—- Revista do Sup. Trib.
de Just., de 14 de Outubro de 1853, na Gazeta dos Tr abunae?,n 258.
Ver a Jm isprud. dos Tribun. do Dr. Mafra, tom. 2, cxxiui,
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diante de cinco testemunhas (58) vardes, e maiores
de 14 annos, na presenca das quaes deve o tabel-
liflo perguntar ao testador se aquelle é o seu testa-
mento, ¢ se 0 ha por bom, firme e valioso (pois néo

€ necessario que se léa 4s testemunhas); e dizendo

(58) Por Direito Romano requerido-se neste testamento sete testemu-
nhas: o nosso Direilo actual, porém, exige somente ¢nco, vindo a ser
seis com o Tabellido: antes, porém, da Compilacio Affonsina, pelos
costumes, era valido um testamento tendo nelle intervindo a assigna-
tura de cinco testemunhas, ainda que fossem mulheres, como s¢ vé da
dita Ord., liv. 4, til. 103 pr.; porém, esle costume foi declarado no
§ 1 desta Ord., para que em lodo o testamento assim aberto feito por
tabellido, como cerrado com instrumento de approvagio, interviessem
seis lestemunhas com o tabellido, e todas vardes : o mesmo se declarou
na Ord., Manoel, Liv. /, tit. 76, pr. e § 1, donde foi copiada a Filippina,
Liv. 4, tit. 80, costume que foi expressamente abrogado pela Ord.
Filip., L. 4, tit 80, § 1, nas palavras: I dsto sem embargo de qualquer
costume que em contrario haja, em algum lugar, ow lugares ; 0 que ji
tambem tinha declarado a Manoelinha, no tit. 76, § 1: e serve para
firmar a regra estabelecida de que qualquer tlestamento serd valido

nelle intecvindo as solemnidades que requerem as nossas leis actuaes, -
e nullo faltando-lhes.

E posto que na Ord. AR, § 4, e na Mancel. § 7, dos lit. cit., se
faca a dcclaraf;,ﬁo de que nos lugares ermos e de pequena povoacdo,
poderd valer o testamento, ou Codicillo, com tres testemunhas, quer
seja aberto, quer cerrado, quer escripto, ou ao tempo da morie por
palavra, comtudo a nossa Ord. actual niio guiz adoptar esta declaragio

emquanto acs teslamentos, ¢ somente emquante aos Codicillos feitos

em lugares de pequena povoacio, como se vé da Ord., Liv. f, tit. 86,
§2. .
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(*) Tambem ¢ essencial essa pergunia, se o testador o nio dizlogo
ao tabellido no acto de lhe entregar o lestamento para que Ih'o ap-
prove; e, ‘du o dito eapom.mf-o dotestitlor” a6 fhfet 4’ chlrcwa, Oll a
pergtmla dd tabelliio ‘a5 ‘recebé-lo€ rcqpnsm da([uo'llc deve 'de”'se
pd‘ibd’ em |1re‘;cnr'a s te‘atemun]ns da appm‘iamn so!b pena 1]9 m:l-
liddde. -—-OulI Tiv. 1, lll."ﬂt) § 4% Revista” do Sup. Trib, de’ Jast.

1 dé’Ouriibio de 1853 (Mafra; tom. 2, cxxir)} Acrmd.no da ‘iela(;.m d:t
CortLe, e ‘da Rélacao ‘de Tishoa ‘de 11 dé Maio dé 1856 (Mafm, wm 1',
VIOB, P abtime it LT aillo qhnldlo’ O testéitlor'; Iiewsn do bup. h[h
dé ISt L a2t a6 de Junhioide ! 186&"(3’]11‘1‘.1 toim.’ 3, dehaxy, he
o 20 nfio ‘Dastando! affivmar’o’ mesmo - tabellido gus' the'/( Ko 'Wé[adni']
fizera as pergunfas dadei:) pols que aguellas palaveds boi, firme o\ 4o
Zioso devem ser explicitas e wio'subientendidas’s {150l péifa -dé rutli-
dade, que foi decretada. 1 il

Nesle sentido se tém pronunciado, pode-se dizer que invariavelmente,
0s nossos tribunaes 3 comtudo, em sentido diverso tomou accordio o
da Relagio de Lisboa, como do seu extracto se péde ver em Mafra,
stom., 4, v. b, Testamento.— Nao ¢ fundamento para nullidade ; & nos
parece que mais de accordorcom a sa raziao € 0 Ass. de 10 de Junho
de 1817, que explicon o de 17 de Agosto de 1811, Decidin o
douto tribunal que ndo ¢ fundamento para nullidade a unica circum-
stancia de nio ter o testador declarado ao tabellido, quando lho entre-
gou para approvacio, que o havia por bom firme e valioso ; por quanto,
estando provado do auto que ao labellido entregira o testador o seu
teslamento para o approvar, o pedido de approvacdo importa indubita-
velmente a manifestaciio expressa do testador de sua vontade de que o
seu lestamento seja havido por bom, firme e valigso, ficando assim
cumprido aquelle primeiro Assento.
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aeihioll © testitonto, finiode evitar 4§ falsidades)
qtie poderiab intkoduzir-se oy testamdiitos; podendo:
aconteteriqib ¥d) tiradse dquells testambntol olwe)
Juntasseioutrs: ao ‘instrumento’ des approvagiios e
POr isso requer mais a lei que, ndo restando papel
‘ﬂf’um, quando se fizer o testamento, pa a nelle se
lavrar'a Sppi ova&;ao ) t'tb(ﬂh'm ponha 0 beu i gml g
publico em qmlquel parte do teht'],mcnto fa;en&o
disso menciio na vohﬁnmu,no (‘3‘})" ol hhelh&o |

- ol
(59) O modo pratico de fazer este testamento e a sua approvagao

se pode ver no fim deste Tratado ; pois deve declarar o tabelliio, se
naquelle achou algumas entrelinhas ou horrdes; que o testador lhe
entregdra aquelle testamento e o houve por sew, bom e firme ; as lau-
das ou folhas, em que o mesmo cstava escriplo, quando o testador
Ih'o entregou; e se este estava, segundo o seu parecer, em perfeilo
Juizo, etc. Nole-se que os praxistas questiondo se esta clausula, que a
Lei requer pa Ord. cit., § 2, ¢ necessaria pro fdrma, ou se, faltando
ella, o testamento fica nullo. Alguns, como Mendes a Caslro, mos-
lrao-que a nossa legisla~io, ou modo de julgar, ¢ muito vacillante, e
apontdo rasos identicos decididos nas Relagdes, cujas sentencas derdo
Umas vezes o testamento por nullo, por isso mesmo que Ihe faltou ser
confirmado no mesmo papel, em que tinha acabado, e outras vezes de-
clarirao nio ficar nullo, por isso que no fim do § 2 da Ord. cit.. s6 se
impde ao tabellido pena de perdimento de officio quando lhe esquecer
esta clausula, e nio a de nullidade de testamento. O autor das fnst.
de Direito Civil Lusit. ndo aponta esta questio, esquecende-se até de
notar .a clausula, que requer o mesmo § 2, de, quando nio restar
Papel algum no testamento para continuar-se o instrumento de appro-
vagio, dever o tabelliio por o signal publico em qualquer partedo tes-
lamento, fazendo disso mengio na approvacdo. No entanto como temos
d regra, que faltando algumas das solemnidades prescriptas pela nossa
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que o contrario fizer, perderd o officio, e o instru-
mento serd nullo na férma dos §§ 1 e 2 ji cit. (=),
Ord., liv. 1, tit. 78, §§ 4 e 15 (60); 4, no fim do
mstrumento de approvacio deve o tabellio fazer

Lei o testamento fica nullo, devemos dizer o mesmo a respeito da so-
hredita clansula, que, faltando ella, se invalida o testamenio ; e nao vale
o argumento tirado das palavras finaes do §, por isso que ha muitos
lugares da Ord. em que impondo-se ao labellido a pena de perdimento
do officio por algum erro, os actos por elle feitcs ficio nullos; quando
a respeilo deste caso ja se deixa declarado no § 1 da Ord. cit., no
fim, e muite mais tendo agora o Assento de 10 de Junho de 1817,
que tira toda a duvida a semelhante respeito, como seri melhor ex-
plicado no fim deste Tralado, onde se pord por extenso 0 mesmo
Assento.

(*) Em araruama julguei nullo o testamento cerrado com que falle=
cen José Francisco Vieira, porque o escrivao (de paz) que o approvou,
tendo declarado no anto que, por nao resiar papel no testamento, nelle
deixdra o seu signal, enlretanto no testamento nio apparecia esse signal.
E mandei responsabilisar o escrivio, que foi condemnado, em pri-
meira e segnnda instancia, por falta de exacgio no cumprimento dos
seus deveres.

(60) Note-se que a questio ventilada sobre ser, ou nio, valido o
testamento, que foi feito pelo tabelliio como particular, e approvado
por elle mesmo cemo tabellido publico, se acha decidida pelo Ass.n,
de 22 de Julho de 1811, em que s2 assentou a proposito que nio havia
nullidade alguma proveniente desta cansa, e que quaesquer lesta-
mentos escriptos na forma da lei por qualquer tabelliio e depois ap-
provados pelo mesmo, fossem validos; porqne ndo havendo lei que
o prohibisse, se nao devido irrogar nullidades em actos que nio
as tém.
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assignar as testemunhas, e o testador, se souber ou
poder assignar; e nio sabendo, ou niio podendo,
assignard, por elle uma das testemunhas, declarando
junto do signal, que assigna por mandado ou arogo
do testador, por nio saber, ou nio poder assignar; ()
e de outra férma niio serd vélido o testamento,
como declara a Ord. cit., § 1, e Ass. de 10 de
Junho de 1817. (61)

(*) Aqui €& essencial a vazdo da assignatura a vogo, se ¢ pelo testa-
dor ndo saber, ou se por nido poder assignar. — Ord, cil. no texto; Acc.
da Tel, de Lishoa de 11 de Maio de 1856 (Mafra, tom. 1, v. b. Testa-
mento.—E nullo-o que é assignado de cruz.) Esta tem sido a juris-
pradencia constante dos nossos tribunaes, nio obstante a Revista do
Sup. Trib. de Justica de 29 de Outubro de 1864 (Mafva, tom, 3, GCLXX),
onde selé: ... «o facto em que se fundou (o accorddo revisto) de nio
estar o instrumento de approvagio assignado pela testadora ou por
alguem a seu rogo, ndo era de sorte alguma sufliciente para autorisar
a nullidade, tendo-se, como devia ter-se, em consideracao a circums-
slancia importante de que o tabellifio que lavrou o dito instrumento
havia pouco antes escripto e assignado o testamento, declarando que o
fizera a rogo da testadora, em razio de que clla ndo sabia escrever. »
Ha de ser diflicil sustentar semelhante doutrina em face da Ord., que
terminantemente fulmina de nullidade o testamento na especie. O o~
lendissimo tribunal applicon 4 assignatura do auto de approyvacao o que

Se poderia dizer da assignatura do testamento. Veja-se anot. & pag. 49
-&‘?rpj'(r_,

(61) Note-se que posto que o Ass. de 17 de Agosto de 1811, tomado
sobre a intelligencia da Ord., Liv. 4, tit. 80, § 1, vers. B de outra ma-
neira nio serd vdlido o testamento, por se duvidar sc este decreto
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nem o deveriao fazer ; porque se prohibissem fazer Testamento dquelles
que se achip alacados com uma doenca perigosa, ou por lhes succeder
um desastre, lempo em que nio podem chamar Tabellido para Ih’o
fazer ou approvar, casos unicos em que somente se pode dispor deste
modo, viria a por os homens na necessidade de muitas vezes morre-
rem sem Testamento, por nido terem quem 1h'o fizesse, e irem recahir
os bens em pessoas, que bem pouco Ih'o tivessem merecido, vindo a
morrer com este dissabor (g) ; e até parece haver contradiccio no sobre-
dito Autor em dizer primeiro, que nio vale o Testamento Nuncupativo
depois da molestia, ainda que nelle intervenhio Testemunhas qualifi-
cadas; pois se elle admitte tal Testamento féra da molestia, qual ha
de ser a razio por que deva valer este, ¢ ndo aquelle, sendo assistido
de Testemunhas qualificadas? E e mais, sendo os Testamentos Nun-
cupalivos sujeitos a muitas [raudes, e podendo occasionar muitos jura-
mentos falsos, como bem mostra Blakstone commentando as Leis In-
glezas, deve haver lodo o cuidado e escrupulo na sua admissio ; e eis-
aqui porque elles nio fordo adoptados pelos novos Codizos da Franga
e da Prussia; e porque na mesma Inglaterra estdo quasiem desuso,
apezar <o Estatuto 29 de Carlos 1I, cap. 3, que ordenou, para evitar
aquellas frandes e inconvenientes, que nenhwum Teslamento escripto
podesse ser a'terado ou revogado por Testamento Nuncupativo sub-
sequente, uma vez que nio fosse reduzido a escripto peio Testador,
approvando-o0, e se ndo fosse cerlificado pelo juramento de Lres pes-
s0as a0 menos; e de mais, que nenhum Testamento Nuncupalivo va-
leria, quando o objecto legado excedesse o valor de 30 libras; quando
as Testemunhas nao livessem a capacidade requerida pelo Estatuto 4
e 5 da Rainha Anna, cap. 16, e quando ndo fossem especialmente cha-
madas pelo Testador para semelhante fim ; que nio valeria, seniio para
o caso de arlige de morte ; que seria reduzido a e:cripto dentro em
seis dlias, e approvado durante 15 dias depois da morte do Testador,
notificando-se primeiro 4 viuva, ou parente delle, para o contestar, s¢

(g) A lei teve muito em vista essa razio dada pelo autor, a qual ex-
plica a instituicio dos escrivides de que falla a Ord. liv. 19, til. 78
§ 20, especialmente destinados para fazerem os testamentos aos mo-
radores que estiverem doentes em cama.
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B, portanto, necessario, para se poder fazer va-
lidamente este testamento: 1°, que o testador esteja
‘em perigo de vida, e que a molestia lhe nio dé
tempo para fazer seu testamento solemne por es-
eripto ; — 2° que o testador morra daquella mo-
lestia, nfio tendo tempo intermedio para poder dis-
por solemnemente; porque convalescendo, esta
mesma convalescenga;, e tempo que tem para dis-
por de outro modo, ¢ causa da sua invalidade;—
9°, que sempre intervenhfio seis testemunhas; mas
permitte a lei para maior facilidade e beneficio do
testador, que possdo entrar mulheres naquelle nu-
mero, pois que muitas vezes acontece, principal—
mente no campo, casaes e terras pequenas, nAo
apparecerem senao mulheres, e por isso muito
bem providencia a lei este caso com a sobredita
disposiciio ;-

4°, que para inteira validade e

0 julgasse a proposito. ¥ assim, que aquella Legislacio obviou as
fraudes, que se podem praticar em taes Testamentos, exigindo tantas
eireutnstancias, que por isso tem cahido em esguecimento, nao se fi-
Zendo alli delles uso, sendio quando o Testador se acha violentamente
atacado de molestia: e porlanto devemos concluir que 6 no case e do
modo que o admitte a nossa Ord., se deverd ppaticar semelhante tes-
tamento, que o Direito Romano introduzio pata 0s que Nao podessem
testar de outro modo em artigo de morte, e do modo que declara a
L. 91, qui testam. facer. poss. L. 21, § 2, Cod. de Teslam. e § llll;
Inst, d» Testam. Ord. i
T, =g )
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cumprimento deste testamento, se reduza elle a pu-
blica férma, citando-se para isso cs que poderem
ter interesse, e do modo que se vé no capitulo
seguinte. (¥)

(¥) Quando o testador no testamento fuz mencio de certa disposi¢io
commeltida em segredo a seu lestamenteiro em carta chamada de con-
sciencia, incluida e appensa no mesmo testamento, tal disposi¢ao é uma
declaracio feita em testamenlto solemne, e portanto tem validade legal ;
por ella se commelte ao testamenteiro a execucdo da vontade do lestador
declarada emx carta admissivel em direito para se nao infamar a me-
moria dos testadores com a solucao patente de certas dividas de con-
sciencia; seria iniqua e até mesmo injusla ainterdiccao de certos actos
semelhantes, na occasido mais séria e sisuda, em que o testador con-
sulta os deveres sociaes com o0s da religido e consciencia. No mesmo
Direito Commum, onde as ultimas vontades erdo sujeitas a tantas so-
emnidades em favor dellas, fordo admiltidas semelhantes declaracdes
compativeis com a amplissima liberdade.de testar que tinhdo os cida-
ddos; ellas tém o seu assento nas Leis 38 {f,, de Condition. et Demonst.,
80 (. de Legal. 2°, et 25 de Reb. dub. — Ficou por isso sendo no
foro jurisprudencia admissivel, e recebida a declaragdo do testador,
feita nas chamadas cartas de consciencia, julgando-se ellas por cum-
pridas € executadas com o juramento dos testamenteiros no Juizo das
confas, como se manifesta das opinioes dos escriptores prali os do paiz.
Quando as cartasforem avulsas, ou dellas se ndo fizer mencao no les-
tamento, nenhuma validade tém, nem merecem consideragao, visto que
a sua disposicao nio foi comprehendida no testamento, e nio fez parte
delle. O meio de evilar a fraude, que. poderd nascer a respeito da satis-
facdo de legados, deve ser o mesmo, pelo qual se julga cumprida no
Juizo das contas a vontade do testador; e vem a ser o juramento do
testamenteiro para declarar se as disposi¢des, que lhe fordo commel-
tidas em segredo pelos testadores nas cartas chamadas de consciencia,
sd0 meramente deixas e legados, ou restituicGes e pagas de dividas de
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CAPITULO VI.

Abertura, publicacdo e reducgio dos testamentos. ()

Em que tempo se deva abrir e publicar, ou re-
duzir o testamento, se nio acha declarado em as
nossas leis, e por isso serd util expér aqui o modo
pratico 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 distincgdo de quas
lidade do testamento, expondo-o a varias falsidades,
embaragando o seu devido cumprimento, e tirando
os emolumentos, que competem s justicas ordi-
narias, e seus officiaes por semelhante abertura e
publicaciio. '

consciencia; no primeiro caso deve pagar a laxa 3 no segunde ser isento,
~ conforme ¢ seu juramento. Veja-se a Resolucdo de Consulta do Conselho
da Fazenda de 26 de Julho de 1813, na Colleccdo do Sr. conselheiro

Nabuco. (Nota do Sr. conselheiro Furtado, G 6* edigio de B, & H,
Laem , erl, 1851 )e

(%) BiBLIoGRAPHTA. — Ord., liv. 4, tit. 80, § 8; Mello, liv. 8, tit, 5,
_ § 10 ; Lobdo, a Mello, Suppl. Diss., 3, §§ 50 e seg.; Ace. Summ.
§ 406 ; Supp. 4s Seg. Linh. , §§ 2, 17, 20 ; Pereira de Carvalho, Link.
Orphan., not. 154 ; Corréa Telles, Doutr., 181, not. 35 Dig. Port,, . 8,

art. 1777 5 Covlho da Rocha, §§ 681 e 683; Teixeira de Freitas, Cons.
arts. 1086 e seg.
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Portanto, devemos dizer que todo o Testamento
cerrado deve ser aberto perante o juiz de féra, or-
dinario, ou de vintena (x) daquelle districto, como
bem se infere na Ord., liv. 3, tit. 18, § 9, emquanto
diz: Que o juiz mo tempo de ferias poderd ouvir

(*) O Cod. Proc. @rim., art. 82, abolio todos esses juizes. Pertence
hoje aos Juizes da Provedoria, Municipaes ou de direito; cenhecer e
julgar, contenciosa e administrativamente, todas as causas da compe-
tencia da Provedoriados Residuos, segundo a alcada (L. de 3 de Dezembro
de 1841, art. 114, § 2°; Regul. d: 45 de Margo de 1842, art. 2°,
§ 27, Regul. n. 4824 de 22 de Novembro de 1871, arts. 64, 66 e
83); e, portanto, a abertura dos testamentos cerrados, a reduccao dos
nuncupativos, a publica-forma, a accio de nullidade dos teslamentos,
as conlas dos teslamenteiros e sua execucdo, elc. (Instr, de 13 de
Dezembro de 1832, art. A3; Av. n. 172 de 4 de Outubro de 1839 ;
Av. n. 87 de 1° de Outubro de 184%), e a pratica dinturna dos juizes e
tribunaes.

Nao obsta (ue se¢jio nessas causas meros interessados orphaos me-
nores, para gue os feitos fiquem pertencendo ao Juizo dos Orphaos,
gnjas attribuicoes sio so as taxativamente especificadas nos arts. 20 da
Dispos. Prov., e 4°e 5% do Regul. cit. de 15 de Margo; € preciso que
sejan herdeiros (legul n. 4824 de 22 de Novembro de 1871, art, 83)

Ainda mesmo que a heranca ji se ache arrecadada pelo Juizo dos
Ausentes, movendo-se quesldy dcerca de leslamento, ou tendo-se de
reduzi-lo & forma publica, é sempre competente o da Provedoria dos
lesiduos. (Av. de 2/ de Fevereiro de 18453. Nao vem nas Coll., mas
n § jornacs do tempo. )

Nos lugares, onde niio residem os Provedores, continufo os parochos
na antiquissima pratica de abrirem 08 lestamentos. (Av. cit. n, 172
de 1839.)

A praxe, de accérdo com arazio deste Aviso, tem ampliado a attri-
buicao ao parocho do lugar onde reside o Juiz Municipal (Provedor),
st na occasiao este se acha fora. Justifica-se pela necessidade de cumprir
o que houver disposio dcerca do enterramento, suffragios de corpo
presente, ete. (Lobdo, Suppl. ds Seg. Linh., diss. 6% § 29.)
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qualguer feito, movido sobre a publicagdo e abertura
de algum testamento; e melhor da correspondente
Affons., liv. 3, tit. 36,8 7, que diz: ltem. Se fosse
sobre preito de testamento que pedisse algum, que
howvesse direito de Ilo fazer, que o abrissent e mos—
trassem ; donde se colhe, ndo s6 que a abertura e
publicaciio dos testamentos é um dos actos que péde
ser praticado no tempo das férias, de que falla a so-
bredita Ord., por nfio admittic demora ; mas que ae
Juiz da terra ou districto, compete este mesmo acto.
O modo de proceder a esta abertura, que tenho ob-
servado em algumas villas, onde a pratica é menos
abusiva, é summarissimo, e da maneira seguinte:

Apresentado o testamento cerrado ao juiz, este
0 abre na presenca do escrivio a que vai distri-
buido (), e pondo-lhe o cumpra-se (salve o prejuizo

Em um e outro caso, o parocho passa cerliddo, logo em seguida do
lestamento, de que foi elle quem o abrio, por tal ou fal molivo, depois
de 0 ter examinado exteriormente e achado intactos por guem foi
apresentado; o lugar, dia, mez e anno : e em acto continuo, remette-0
40 Juiz Municipal, por pessoa segura, afim de lhe por o cumpra-se.
Tal ¢ o eslylo nos foros que conheco.

0s Consules Geraes do Imperio sdo 0s compelentes para a abertura
dos testamentos dos subditos fallecidos no estrangeiro. (Decr. n. 520
de 14 de Junho de 1847.)

(*) Apresentado o lestamento, o Juiz despacha, em seguida ao ro-
tulo, que, distribuido, volte (D. Volte. — Data. Fubrica. )i o porteiro.
levag a0 distribuidor, que indica o escrivdo, em presenca de quem
€ do apresentante o Juiz abre publicamente o lestamento, depo’s de
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de terceiro) manda se registre: faz depois o escrivio
o auto de abertura, que assigna com o nome inteiro,
e 0 juiz com o seu appellido ; registra-se no livro do
registro dos testamentos, e tira-se um instrumento

examinar se estd intacto, e se 0s pontos de linha e os pingos de lacre
conferem com o declarado no rotulo. Nao havendo molivo de sus-
peita, o escrivdo lavra o lermo de apresentacdo e abertura, o qual
¢ assignado pelo Juiz e o apresentante; e em seguida, o de conclusio,
com o qual o Juiz despacha de rubrica:— Cumpra-se, e regisire-se
e 0 enlrega ao escrivao.

Este despacho ¢ mero interlocutorio @ observacio que lazemos, por-
que j& um Juiz de Direity perguntou se era sewtengu definitive ! O
ministro responden que o Juiz fosse estudar, que o governo nio era
instructor dos magistrados, (Av. de 10 de Fevereiro de 1837, )

Se o testamentp cfferece algum motivo de suspeigiao, se conlém
emenda, borrao, rispadura ou entrelinha, ¢ boa pralica fazer mengao
no termo de abertura. Lavrado o de dala, o escrivao regisira o tes-
tamento no livco proprio; cota o registro (assim : — Registrado &
M do Uvro w...) no original, e remette-o ao collector das rendas
geraes e provinciaes, hegistrado na collectoria, ¢ devolvido ao cartorio
da provedoria, onde o original fica archivado, afim de se extrahirem
as capias authenticas necessarias para a juntada aos autos do inven-
tario, para as contas do testamenteiro, eic.

Tal é a praxe observada nesta provincia.

Por cautela, aberto o testamenlo pelo Juiz, ndo deye mais iv o ori-
ginal 4 mios da parte; pois tem-se visto darem-lhes sumigo, quando
as disposigoes conlrarido cerlas esperangas.

Da abertuva e cumpra-se dos testamentos e codicillos tém hoje 0§
Provedores o emolamento de 2§ (art. 38 do Regim. n. 5737 de
2 de Sctembro de 1874) que lhes nio daya o Regimento das custas
de 1855.
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para se dar & parte interessada (¥). Esta pratica,
além de ser conforme ao espirito da nossa legislagdo,
se torna necessaria, a0 menos mui util, para o me-
lhor cumprimento das ultimas vontades, porque
se vai immediatamente fazer publica aquella dis-
posiciio testamentaria pela solemne abertura, e
pelo seu registro no livro proprio, por onde os fis-
caes dos testamentos podem vir no conhecimento
de quaes se achiio cumpridos, ¢ quaes ndo; o que
ndo péde acontecer com tanta facilidade, onde sio
abertos particularmente ; e por isso seria para de-
sejar que em todas as povoacdes houvesse a mesma,
prafica, que reputo por boa e mais proficua.

Se, porém, o testamento for feito por mio parti-
cular, ou seja pelo mesmo testador, ou por outro a
SeUu rogo, sem instrumento de approvaciio, como se
estriba em autoridade particular, deve ser aberto,
€ publicado judicialmente perante o juiz ordinario
ou de féra daquelle districto (63), pelo qual devém

(*) Tira-se quando a parte pede. O estylo que tenho visto praticar
dar logo o escrivdo ao apresentante uma cdpia das verbas relativas
40 enterramento e ao hem d’alma, para ser presente ao vigario, ou a
qualquer outro que se incumba dos funeraes.

é

(63) O Autor das Inst. de Dir. Civ. Lusit., liv. 8, tit. 5, § 10, diz que
4 abertura deste Testamento ¢ um acto de Jurisdiecio voluntaria, e
que por isso pode ser praticado pelo Juiz Ordinario do lugar, ou por
Oulro qualquer; porém parece que ndo mostrou toda a exactidio nesta
barte, porque, segundo elle mesmo diz sobre a maneira por que o Juiz
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ser nquiridas as testemunhas a respeito dos seus
signaes, subscrip¢des, e mais cousas que pertencem
para a validade dos testamentos, tanto pelo que -
respeita 4s solemnidades internas, como externas,
citando-se os interessados, e reduzindo-se tudo a
publica férma e escripto judicial, como declara a
Ord., liv. 4, tit. 80, § 3, vers. ¥ neste caso. . .

O modo pratico de proceder nesta reducciio ¢ o
seguinte : tanto que o testador morre (64), requer

deve proceder nesta abertura, devendo mandar cilar as parles, examinar
ou perguntar Testemunhas, o estado em que estava o Testador, elc.,
ndo sio taes actos de jurisdiccdo voluntaria, mas contenciosa, ¢ propria
do Juiz Ordinario do districto, por isso que as partes interessadas, e
que podem herdar ab intestado, sendo ouvidas, podem embargar a
execugdo do Testamento, e aqui temos um processo ordinario depois de
recebidos os embargos, com réplica a tréplica ; donde parece que, po-
dendo-se reduzir estas Acgies a Causas Ordinarias (), sdo dejurisdiccdo
contenciosa e ndo voluntaria, e lodas as Accdes Ordinarias devem ser
tratadas perante o Juiz Ordinario ou do Districto, e ndo por qualgquer
outro, como quer o referido autor. Posto que em algumas partes nio
haja este costume de reduzir e publicar o Testamento, comtudo, como
j4 se notou, € s6 emquanto nao ha quem se opponha e contradiga, por
ser opposto 4 Lei.

(h) Segundo Pereira e Souza, not. 1029, a causa segue a ordem dos
Processos summarios.

(64) Posto que em as nossas Leis se nao declare o tempo, dentro do
qual se deva requerer a reduccido ou publicacdo do Testamento, com-
tudo da Noy. 115, cap- 5, §1, e da Ord., liv. 3, tit. 9, § 9, se infere que
nio deve ser antes dos nove dias do ndjo, dentro dos quaes ndo poden:
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0 herdeiro instituido (¥) ao juiz do districto, di-
zendo que F. dispuzera desta e daquella férma na

ser demandados ou chamados 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, mai, irmio ou irmd, e filho
ou filha, declarando por nulla a citagio feita dentro dos ditos nove
dias, que parece fordo limitados a oito pelo Alv. de 17 de Agosto
de 1761, Note-se mais, que a publicacdo do Testamento se faz s6 para
Prova; e por isso se as Testemunhas esliverem ausentes, ou nao exis-
tirem, podendo-se provar de algum modo que ellas assigndriio,se péde

dar 4 execucao, como testificio autores de boa nota, como Strykio, ao
liv. 29, 1it. 3, § 4 das Pand. (7)

(Z) Com Strykio e o A. estdo Mello Freire, L. 3, tit 5, §40; Corréa
Telles, Doutrina das Acgdes, nol. 378, onde refere um julgado, e Dig.
Port., tom. 39, n. 1777 ; Coelho da Rocha, § 681, not. Em-contrario,
Lobdo, a Mello, Suppl., diss. 33, § 52; e per arcumento, Pereita e
Souza, nol. 1029, fundando-se ambos em que o testamento escriplo
da Ord. liv. &, tit. 80, § 3, & tio nuncupalivo como o verbal do § &°.
Mas, neste, o dito das teslemunhas é o proprio testamenlto, recons-
troe a menle do testador: est ratio condends, como bem diz Mello
Freire; ao passo que,no escripto, a disposigdo existe, e £0 se trala de
provar o necessario para a sua validade : ratio probandi testamenti.
Querendo, pois, considerar como nuncupativos tanto o teslamento es-
cripto do § 3¢, como o verbal do § &° da Ord. cit., concluimos :

Na publicacdio do testamenlo nuncupativo verbal, uma so testemunha
numeraria que falte, ou por morle, ou por auseucia, ou por diver-
gencia das outras dcerca da substancia da disposi¢io, annulla a re-
duccdos Corréa Telles, Digesto Portugues, n. 1800.

Na do escripto, nio. Mas, note-se que aqui a divergencia nao pode
versar sobre a disposicio, que existe eseripla; mas sobre o estido de
ESpIriio (mens sana) do leslador, identidade da assignatura e oulras
circumstancias necessarias para a validade do testamento.

(*) Nio s6 o herdeiro instituido, como o legatario, o fideicommis-
sario, o credor, o testamenteiro, quem, emfim, tenha intéresse na pu-

blicacao:— omnilus, quicumque desiderant tabulas testamenti inspi-
cere, vel etiam deseribere. L. A* D. Testam. quemadm. aper,

Sendo de interesse publico a execugio dos Testamentos (publice enin
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presenca de taes testemunhas; e porque quer re

duzir o testamento a publica férma, na conformi-
dade da lei, pede seja servido mandar citar os in-
teressados, que slo F. e F., para a sua publicacdo:
0 juiz assim o manda e seguem-se os mais termos,
citando-se as partes, perguntando-se as testemunhas
quanto 4s suas assignaturas, e ao estado em que
se achava o testador quando fez o testamento, e
fazendo-se o mnis que se requer na reduccdo do
testamento nuncupativo, como ge vai expor: e,
havendo embargos, devem-se receber, se conti-
verem materia relevante, seguindo o curso ordi-
nario dos ‘mais embargos. (65)

expedif, diz-a L. 5%, D. h. t., suprema hominn judicia exitum ho-
bere), niao incumbe ad juiz ex officio mandar proceder 4 reducgio,
com citagdo do Promolor dos Residaos para promover o processo?
Ulpiano e Paulo as:im o decidicdo nas 1. 4* e 5% D. cil.

Se forem interessados orphfoes, € dobrada razio para que assim pro-
ceda. (Pereira e Souza, ex arg. da not. 980.)

(65) Almeida e Souza na Dissert. 6* da Collece. dellas em Supple-
mento 43 Seg. Linh. a pag. 177, segue, que a Lei Palria ndo exige
a solemnidade da Abertura. e Publicagdo dos Testamentos, quando
sao cerrados, e somente quando sdo feitos por pessnas particulares
sem Instcumento de Approvagio; e que pela falta de abertura se nio
torna nullo o Testamento (;j): — porém, concordando com elle, ¢cm

(7) A opinido de Almeida e Souza, quanto & publicacio, & geral-

mente seguida na pratica: nio se exige a dos teslamentlos cerrados;
quanto, porém, 4 abertura, € geralmente seguida a do .. Gomguanto

T
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que a nossa Lei ndo exige expressamente ¢ em lugar compelente a
abertura do Testamento Cerrado, e que, semelhante falta ndo lorna
sem duavida nulle o Testamento, porque a mesma Lei o ndo declarou, 0
que ji segnimos no que fica estabelecido neste Capitulo, comtudo di-
TEMOs que esta maleria carece de ser (ratada com mais clareza; e para
1550 deveremos primeiramente fazer distinegio de Abertura, a publi-
cagdo de Testamento; por quanto Abertura chamamos aquelle acto,
que e praticado pelo Juiz, ou pelo Parocho (conforme o costume das
Terras) sobre o Testamento, que o Testador deixa fechado, cosido, e
lacrado s cortando-se as linhas, para se saber qual ¢ a disposicio do
Testador, principalmente a que respeita ao bem da Almea: — esta
Alertura ¢ que costuma ser feita pelo Juiz do lugar ou pelo Parocho,
por isso que a Lei se ndo tem expressado com clareza, ainda que da
Ord., Liv. 5, liL.18, § 9, se infira que deva semelhante acto da dber-
tura, bem como o da Publicagio do Testamento ser praticado perante
as Justicas Ordinarias, como fica mostradoy o que e deveria observar
em todos os lugares, visto que nio o devendo fazer os herdeiros e
interessados, para nio dar lugar a fraudes, e devendo ser este negocio
verificado perante uma pessoa que possa dar fé publica do que nelle
5¢ praticar, sendo o lestamento aberto perante o Juiz e Escrivio do lugar,
temos removida qualquer suspeita que haja a este respeito, uma vez
que se observe o que fica ponderado 1este mesmo Capitulo, (k). A
Publicagdo, porém, que exige a Ord., L. f, tit. 80, § 3, a respeilo
do Testamento feito pelos particulares sem Instrimento de Approvacgao,

G iilos easos seja maisjuridico decidir eom agquelle pratico a favor
da validade de um’ testameito cerrado que foi encontrado aberto, se-
gundo as razoes que wmilitdo nas variadas hypotheses por elle discu-
tidas, & certo que o lestamento, cerrado e approvado, achado aberto,
tem contra si a presumpedo de haver sido revogado pelo testador,
Gorréa Telles, Doutr., nofa 277; e quando nio fosse Sendo uul meio
de evitar intrincados pleitos, a solemnidade da abertura, alids firmada

por pr xe jonga, dinlurna o constante, deve ser mantida couio regra
invarivel,

(k) Entre nos, assim se pralica geralmente. Entrelanto, é cerlo que a
Iei nfo exize a abertura, e a sua falla so induz nullidade nos lermos
€ N0s casas expostos por Lobdo, Suppl. ds Seg. Link , diss. 62, onde

m,ljn eli‘urlil;;‘m e perspicacia os distingue e discute. Veja a nola ante-
cedente. '
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e do Numcupativo no § A, ¢ muilo differente da dAbertura, a qual
exige a Lei precisamenle que seja feita perante as Juslicas Ordinarias,
pratica que estd estabelecida neste Capitulo, e cuja falla faz,sem duvida,
com que nao valha o Testamenlo; porque tanto um como oulro lirdo
a sua forca de semelhante publicacao, sem a qual serdo nollos, e é
este aclo o gue nos chamamos reduzir a publica fn’:-:m‘.‘.: ¢ assim
se pela morte de um Testador apparecer um Testamento cerrado feito
por elle, ou por oulro a seu rogo, na formada Owd., Liv. 4, tit. 89,

§ 8, ainda que seja aberlo solemnemente pelo Juiz do lugar, tal aber-

tura nao tem outro fim mais do que saber-se por um modo so'emne o0

que elle quiz dispor; mas, no emlante, o Testamenlo ndo recebe a ne-

cessaria validade, se ndo for reduzido a publica forma, com citacio
dos interessados, e por meio de Sentenca do Juiz, proferida sobre os
ditos das Testemunhas que assistirdo & disposicio, e ouvirdo lér o Tes-
tamento, depondo por isso sobre a sua idenlidade. Note-se que ainda
que‘ algumas Testemunhas nao possao ser perguntadas por terem mor-
rido, nem por isso se invalida semelhanle Testamento, uma vez que
prove que assistirdo : Mello, Liv. 3, tit. 5, § 10. — O Direito Romano,
que ha a este respeito pode-se ver no tit. do Digesto: Testamenta
.3.{u.e-;rm'tri’?nc:n’-um ﬂpm‘.*.'r_n.»r.fu.:-, inspiciantur, et describantur, Liy, 20, tit,: 8,
e no Codigo, no tit, 32, do Liy. 6, que se inscreve Quemadmodiin
Testam, aperiant., insp. et deserih ; sobre o que é digna de altencfio
a cit. Dissert. de Almeida e Souza, querendo passar além do Direito,
e pratica, que se acha estabelecida neste Cap., e a Now, 82 de Ledo;
sendo comtudo de notar as decisdes especiaes daquelle Direito, que se
achiona L. 2, § 7e 8, ff. Testam. guemadmodum aperiant., e L. 3,
sobre o possuidor do ‘Teslamento, que-pﬁde ser obr'iga(loa exhibi-lo,
e sendo o Testamenlo reivindicavel, como as oulras cousas pertencentes
4 heranca; sobre o que se deve notara L. 3, Cod. ead. — O modo
da apresentacio de um Testamento a0 Juiz de Paz cm Franca para
a sua publicagiio se péde ver noart. 916 e 920 do Code de Procédure
Civite; e sobre o modo da publicagio dos Testamentos em Tngla-
terra, veja-se Blackstone no Tomo 3, pag. 42 e seguinles; reque-
rendo-se esta tanto no Testamento Nuncupalivo (segundo ji se disse)
como no Escripto, por isso que pode ser feito sem inlervir nelle
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Finalmente, o modo pratico de proceder na re-
ducgdio, ou publicagio, do testamento nuncupativo,
¢ 0 mesmo que na do antecedente; e assim, morto
o testador, aquelle que foi instituido herdeiro (*) de
viva voz requer ao juiz ordinario, ou dos or—
phios (**) (pertencendo a este por haver menores),
dizendo que F., estando para morrer, fizera neste
acto testamento de viva voz, em que o mstituio por
herdeiro, ou deixou tal legado diante de seis tes-
temunhas, que sdo F., F. e F., que aquella era a
sua ultima vontade, e sem convalescer morréra da-
quella doenca ; e porque quer reduzi-lo & publica
férma, e tratar da sua disposicio, pede seja ser-
vido admittir o supplicante a justificar o deduzido,
citando-se os interessados. O juiz assim o manda,

e determina o dia em que se hiio de perguntar as
festemunhas.

Official de fé publica; havendo comtudo departicular entre elles, que
existindo muitos Testamentos sobre a mesma heranca, uma nova pu-
blicacdo de nm dos primeiros revoga o da data posterior, por iss0 que
desta publicaciio recehe a sua validade.

(*) On gualquer outro interessado.—Veja a not, (%), pag. 73.

(**) Compete ao Juiz Municipal, como Provedor dos Residuos; e

110 a0 dos orphios, ainda que estes sejio interessados, como ohservémos
Na not, (*), pag. 68.

LS 6
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Feita a citagio, accusa-se em audiencia; e apre-
goados os citados, ndo apparecendo, ficdo espera-
dos até 4 segunda audiencia; e nio apparecendo
ainda, se assigna o dia para o inquerito das testemu-
nhas, as quaes serfo perguntadas com o escrivio a
quem for distribuida a acciio; feito o que, sobem os
autos conelusos, e o juiz julga a disposi¢io por
sentenca, achando-a conforme a direito (i)

A parte contraria péde, uma vez que seja citada,
na primeira ou segunda audiencia, pedindo vista,
embargar a materia da peticiio que lhe foi noti-
ciada ; mas estes embargos s6 se admitten depois
de dadas as testemunhas, que podem tambem ser
contradictadas de palavras (66) (*¥).

(*) Uma testemunha que divigja sobre a subslancia da disposicio
annulla o teslamento nuncupativo, —Pereira e Souza. nol, 1029 3 Lobao,
Notas ¢ Mcllo, suppl., diss, 5°, § a1; Coclhio da Rocha, § 681. —
Vejaa nol. (i), pag. 78. Sobre a questio de saber o effeito da diver-
zencia do depoimento ne que ¢ ou nio substancial. veja Lobdo, supra
e § 42, que cumpre ler com crilica.

(66) Veja-se Vanguevve, I /i, Gap. 5, n, 18 ¢ seg,

(**) Os dites das lestemunlias reproduzem a mente do Lestador e
ficao sendo o testamento: nfo sio ainda prova dada em dilacio. Assim,
0s embiargos se recebem por conlestacio: sio admittidos & prova, em
dilacio summaria ; arvazoados a final, e sentenciados, — Pereira ¢
Souza, nol. 1029,

A pralica ensinada pelo A. de se contraviarem os embargos quando
ndo sio recebidos e admittiv-se véplica e tréplica, dando curso ordi-
nario & causa, nio & aceita.—TLobio, (Acp. Swmm.). § A05.
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Admittidos os embargos, corre a causa sum-
mariamente, e assigndo-se dez dias, dentro dos quaes
se hiio de propdr; e neste prazo se péde a parte
oppor contra a sentenca, que reduzio o testamento
a publica férma ; depois de propostos, e feitos
conclusos, ou o juiz os recebe, ou nfo; se os re-
cebe, manda que a parte prove o deduzido dentro
de dez dias, e manda metter o herdeiro na posse da
heranca; e se os nfo julga provaveis, assim o de-
termina; e contrariando a parte os embargos, ji

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

(*) ¥eja a nota antecedente. Sobre o testamento nuncupalivo ver-
bal levantio-se questies de quotidiano exame, que podem ser estuda-
das: em Lobdo e nos doutores por elle a cada passo citadvs, Além das
que apontdmos nas nolas antecedentes, indicamos as segiintes de ap-
plicacio mais ou menos frequente no foro, e os autores que dellas

ratdo e costumdo achar-se nas eslantes de quantos versiio a juvispri-
dencia :

Se alzuem, estando de saude, pode testar nuncupalivamente:—Suppl.
as Not, « Mello, diss. 9%, § 23; Goelho da Kocha, § 652: ambos pela
negativa.

Se, convalescendo o testador, sustenta-se o nuncupativo feito durante
a molestia, e ainda perante varges:—Suppl. 4s Notas a Mello, diss. 3*
§'-B'. Coelho da Rocha, § 682 ; Corréa Telles, Di:'l- Port.; n. 1799
todos pela negativa.

Se basta que as lestemunhas oucdo a testecio nuncupaliva, ou
de essencia se requer que tambem vejio o Testador: —Suppl. d@s No

ol = 37?‘E?ﬁr'1@mﬂ"?'¢':".;ﬁ13
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CAPITULO VI

DOS TESTAMENTOS PRIVILEGIADOS.

1.° O Testamento do Soldado. @

Entre os testamentos privilegiados (**) se deve
contar, em primeiro lugar, o do Soldado que estiver

« Mello, diss. 8% § 89; Coelho da Bocha, §682 : ambos decidem que
nao basta a audicao; requer-se a vista.

~ Se o testamento escripto, nullo por falta de alguma solemnidade,
pdde valer reduzindo-se a nuncupativo : — Suppl. ds Notas a Mello,
diss. 87, per tot.; Coelho da Rocha, § 653 not. ; Corréa Telles, Dig Jesto

Porluguez, not. 1803.
Note-se que a Fazenda tanto Provincial como Nacional é ml.eressada

na execucio dos testamentos pela decima dos legados e pelo residuo ;
¢ por isso, na reduccdo dos nuncupativos € parte o collector das ren-
das, que deve ser citado. (Perdigao Malheiro, Man. do Procur. dos
Feitos, §§ 645 e 647, e not. 1342. )
0s demais interessados que devem ser citados sao os herdeiros legi-
 limos, a quem caberia a heranca, se o testador nao tivesse nuncupado.
Id., ibid., not. 1339.
(*) BIBLIOGRAPHIA: —=Ord., liv. 41, tit. §3; Mello, liv. 3, tit. 5, §§ 15
e 253 Lobao, @ Mello, tom. 3°, pag. 259, Coelho da Rocha, § 68/; Cor-
réa Telles, Dig. Port., 3°, n. 1810 e sez.; Teixeira de Freitas, Gouns. ,
arts. 1065 e seg.

(**) Privilegio, diz Mello Freire, fallando do testamento do soldado;
ineptamente ampliado aos cavalleiros das ordens militares, e ainda mais




DE TESTAMENTOS E SUCCESSOES S1

em expedigdo, isto . quando for em suas companhias
para a guerra, ou estiver no arraial, como se ex-
pressa a Ord., liv. 4, tit. 83, § 5°; porque entiio
poderd fazer seu testimento com duas testemunhas
somente, homens ou mulheres, porque se prove
como lhe ouviriio o que dispoz, ou Ih'o virfo es-
crever, comtanto que as ditas testemunhas sejdo
chamadas para o tal acto; e estando no conflicto,
poderd fazer testamento de palavra, ou por escripto,
ainda que seja no chiio com a espada, ounoescudo,
ou na espada com o sangue das feridas, ou em qual-
quer outra cousa, comtanto que se prove com gs
ditas duas testemunhas, como o fizera, ainda que
nio sejdo chamadas, mas se achassem por acaso
ao fazer do testamento. (Ord. cit., § 5°.)

Das palavras desta Ord. fica claro, que sio bas-
tantes duas testemunhas para prova do testamento

208 padres ¢ aos doatores, em que justamente se niio di a razao delle,
§ 15 cit., not,

Lobdo, a este §, censura a obscrvaciy de Mello por inexacta, ¢ ac-
Crescenta que a ampliagio ¢ s6 aos auditores militares, capellies do
exerciio, prégadores que acompanhio as tropas, medicos e cirurgiges,
boticarios, (uarteis-mestres, empregados nas munigdrs, comimissarios,
€1C. ; ndo, porém, aos soldados e officiaes que estio em guarnicio nas

Pracas sem actual guerra viva cu cerco 5 nem aos advogados ou aos
Clepigns, . :
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dos Soldados, podendo ser estas tambem mulheres,
e que devem ser chamadas nio estando no conflic -
to da batalha; e que podem elles dispor de viva voz
ou por escripto de qualquer modo, nfo se requeren-
do mais solemnidade alguma (67).

(67) Pade-se dizer que tudo, ou guasi tudo o que se acha na Ord.,
Liv. &, tit. 83, foi deduzido do Direito Romano ; mas note-s¢ que
nio ¢ a impericia dos Soldados a causa deste privilegio, porém o pe-
rigo imminente em que se achio na occasido em que lhes é concedi-
do ; porque estando ¢m arrajaes de inverno, e féra do perigo, devem
testar segundo as formalidades que se requerem nos Testamentos dos
Paisanos, como declara o § 9 da Ord. cit, Nem esta clausula se de-
ve entender lio geralmente como se expressa o Autor das Inst. de
Dir. Giv. Lus., Liv. 3, tit. 5. § 15, quomodo velint, et quomodo pos-
sint, testari Licet, pois que tem algumas restriccdes, como se vé no dito
tit., ¢ se expoe acima. “Tamb m ndo parece dizer bem, em a nota,
que este privilegio parece foi concedido maisem 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 livremente
dispor de sens bens em vida, e muito principalmente para depois da
morle. 15 verdade que cercados dos perigos da guerra em que se lhes
concede esti liberdade, ndo podem ter a razao apurada para dispor
perfeilamente ; mas no emlanto ndo sdo inhibidos, uma vez que esca-
pem, de revogar as suas ullimas vontades, e as mesmas Leis as dio
por irvdlidas, depois de um anno, ndo morrendo os testadores naba-
tallia 5 entrelanto sempre ¢ um beneficio que se lhes concede, ¢ como
tal scdeve contemplar. Além disto todas as Nagaes civilisadas tém con-
cedido aos sens Soldados este privilegio, em consideracio dos perigos
a (que ficdo expostosna guerra, adoptando-o primeiramente dos Gre-
£0s, onde fora introduzido, e adoptado depois pelos Romanos, sendo
Julio Cesar o primeiro que entre estes o admittio, ¢ a quem seguirao
Tito, Domiciano, e 0s seguintes Imperadores, como sc colhe das Leis
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dos Titulos do Digest. e Codig., e mesmo da Inst, de Testam., Milit.,
declarando que o Soldado podesseteslar como quizesse ou podrsse.—
Q Diveita de Hespanha, que se acha no Liv, 4, lit 1, Part, 6, € L.
i, tity 4, Liv, 5, da Recopil. adoptou o mesmo privilegio a favor dos
Soldados, conforme ao que se acha disposto em a nossa Ord. — Pelo
Diveito Francez do novo Codigo, que adoptou nesta parte a Ordenan-
¢a de 1735, requerendo mais formalidades que o Direito Romano, se
conceden nio soaos Soldados este privilegio de testar menos solemne-
mente ; mas tambem aos mais individuos, que se achassem no Exer-
cito, Art. 981 ; porém & necessario que guatro circumstancias se ohser-
vem, para que elles possdo lestar militarmente: — 1, que estajao em
expedicio, que quer dizer no momentoda hatalha :—2," que se achem
fora do territorio francez, em quartel ou guarnicio :—3,° que estejao
prisioneiros entre os inimigos :—/,* que se achem em uma praga cerca-
da, ou cidadel a, no territorio francez, sem communicagio por causa da
guerra, Art. 982.—0 Testamento deve comtudo ser eseripto pelo Tes-
tador, se sabe escrever, ou @0 menos assignado por elle; e nio saben-

do, ou nio podendo, como elle deve ser entregue ao chefe do Bata-,

thao em presenca de duas Teslemunhas, ha de se declarar a causa por
(e nao assizna; podendocomtudo testar verbalmente, quando esliver
10s hospitaes doente ou ferido, declarando sua disposicdo ao Oflicial de
Saude em chefe, assistido do Commandante Militar encarregado da po-
licia do hospital, Art. 982 e 998; mas tal disposicio ¢ nulla seis me-
zes depois de se achar o So'dado em lugar onde possa fazer o seu Tes-
tamento solemne. O Novo Codigo dos Estados da [russie tambem
adoptou o mesmo privilegio, declarando no Art. 177 e seguinles do
Ut. 12, que em tempo de guerra as disp sicoes de ullima vontade dos
Soldados sdo isentas das formalidades prescriptas pelo mesmo Codigo 3
que este privilegio tem lugar para Tropas de terra, desde o momento
em que ellasdeixdo a guarnigdo para entrar em campanha, ou guande
$10 accommetlidos na guarnicio pelos inimigos: ¢ para as tropas de
mar, desde que ellas entriio a bordo do Navio; que semelhante privile-
510 dura até o fim da guerra, € nio ¢ interrompido, nem pela retirada
das lropas para as Wortalezas ou Quarteis de Inverno, nem pela assig=
natura de nma Suspensio de Armas oa Avmislicio; e que ¢ cence-
dido a todas as pessuas que estdo em o Exercito, posto que niio estejio
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Estes testamentos por isso que podem ser feitos
sémente pelos soldados nas circumstancias ditas,
valem tio sémente morrendo os testadores na guer-
12, oul dentro de um anno depois de serem despedidos
della, sendo a demissiio necessaria e honesta, e ndo
ignominiosa, § 6 da Ord. eit.

E posto que este privilegio seja tambem conce-

dido 4s pessoas que se acharem empregadas no
exercito, ainda que ndo sejao Soldados, comtanto
que estejdo nas circumstancias destes, comtudo os
testamentos, que assim fizerem, serdo vdlidos sé-
mente morrendo elles na batalha, como declara a
Oxd. cit., § 8.
- Em consequencia do mesmo privilegio péde o
filho—familias, que for Soldado, testar de seus bens
castrenses, ou quasi, uma vez que tenha a idade de:
quatorze annos, na férma da Ord. cit., § 1.

Tambem em razio do mesmo privilegio poderé o

emservico militar effectivo 5 e ainda aos prisioneiros de guerra, e gue
estao em poder do inimigo; que para validade do Testamento wili-
tar, basta (ue elle seja escripto ou assignado pelo Testador, e se ache
assimi em seu despojo militar ; e se niio Ssabe escrever, ¢ necessario
entao que assizne uma Testemunha, ¢ que intervenhdo as mais miu-
das e acerladas circumslancias, que se expressio nos Arts. 185, 186,
e seguinles.

0 Codizo de Sardenhe adoptou nesla parte o D iveito Romany referin

do-se a elle. =

s
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Soldado condemnado & morte natural fazer testa-
mento livremente de todos os seus bens castrenses.
como se condemnado ndo fora, segundo se declara
no § 2 da Ord. cit. (¥

(¥) O Soldads condennado & morte pode, pela forma privilegiada,
que lhe ¢ concedida pela Ord., Liv. 4, tit. 83, § 2, livremente testar
de todos os seus bens castrenses; mas a faccio leslamentaria activa,
que em taes circumstancias e a respeito de taes lens indefinidamente
lhe ¢ dada, parece a respeitaveis autoridades em contrario nio dever ser
loje entre nds considerada como procedendo do privilegio de Soldado,
mas dos rigorosos principios do nosso direito publico organico e penal
actualmente vigentes (com o0s uaes se devem necessariamente harmo-
nisar emquanto seja possivel as disposicoes civis), e derogatorios dos
que antigamente regulavéo a testamentificacio. Os fundamentos desla
opiniao sav os seguintes. A Ord., Liv. 4, tit. £1,§ 6, da qual foi uma
excepcdo a (o lil 83, § 2, aos condemnados 4 morte natural por sen-
tenca, so concedia que fizessem testamento para dispor da lerca em
obras pias, negando absclutamente a facgdo de testamento acs (ue em
identica pena incorressem pelos crimes exceptuados na dita Ovd., i fin.;
€ a do Liv. 2, tit. 26, § 21, considerava direitos reaes os bens dos que
commellessem erime de herezia ou lesa-magestade, e o § 28 os dos
condemnados no caso onde perdessem a vida, ou eslado ou liberdade
das pessoas, e por sua morte ou condemnacdo nao deixassem ascen-
dentes ou descendentes até o terceiro grac. Ora, sendo abolida a pena
de confisc.cio ou adjudicacio feita ao fisco dos bens dos condemnados
Por cerlos crimes, uma pena que acompanhava, absclutamente ou com
restricciio, a morte natural ou civil — Cart. feg. de 15 de Dezemb:o
de 1774, ¢ sempre inherente ao crime de lesa-magestade —Cart. Leg.
de 21 de Outubro de 1757, vé-se que ella era uma consequencia da
perda de todos ou alguns dos direitos conslitutivos de pessoa, derivada
do stigina da infamia que feria os condemnados & morte e seus des-
cendentes e ascendentes, e op:rava ou a immediata devolucio de todos




S0 TRATADO

os seus bens ao fisco — O eit. Liv. f, tit. 81, § 6, fin.— L. 2, Lit, 26,
§ 21, ou depois de extinctos os ascendentes ou descendentes até o 3%
grio como da Ord., Liv. 2, tit. 26, § 28. Parece que lal doulrina foi
deduzida do Direito Romano (L. 29, f.de pen., L. 8, [, qué testan.
Sfac. poss., Inst. § 3, quil. mod. jus. patr. potest. solvit,) pelo qual
aguelle que era condemnado ao ullimo supplicio se lornava servo da
pena, e como tal era privado de actos ecivis ; sem reflectiv-se que Va-
lentiniano (L: 8, Cod. Theod. de peen.) e Justiniano (na Nov. 22,
Cap- 8, de que foi deduzila a Authent. Sed lodie, Cod. de Donat.
énter vir etuacor.) haviao abolido a :erviddo da pena dos condemnados
i morte, Se, pois, entre 0s loman s, ji desde ¢ empo de Valentiniano,
nenliuns erdo os effeitos da servidao da pena, quaes deveriio ser sob
o imperio da Ord,, Liv. i, tit. 81, § 6, ladeada dos principios hoje do-
minantes 2 Ou semelhante Ord., que parece dispor o contrario, se deve
referic a0 mesmo Direito Romano contido no Digesto, ou entender-se
10 caso em que especialmente os coudemnados sejio por senienca
privados da liberdade.—E, pois, necessario que aos mesmos factos, ow
a oulros em igual categoria classificados, esteja imposta pelas leis pe-
naes vigenles, on pelas disposicdes parallelas do nosso Direito consti-
Lulivo e organico, a privacio de tal gozo, para que semelhantes effeitos
civis se possiao deduzir hoje da sentenca proferida em o foro criminal,
ou do facto praticado que opere semelhante mudanca na cntidade
pessoal do inlividuo. Se recorremos d Consliluicdo e Cod. Grim. vemos
(na 1%, art. 7—no 2% art. 50) que a perda dos foros de cidaddo Pra-
sileiro, isto €, dos direilos politicos, nio daquelles que a qualquer
competem como individao em geral, ou como pessoa, s6 comprehende

o que se naturalis.r em paiz estrangeiro ; que sem licenga do Impe-

rador aceilar emprego, pensio, ou condecoracio de governo estran-
zeiro; o que for hanido por sentenca: — (Conslk, avt. 8, § 42, Cod.
Crim,, art. 53) se dd a suspensio do exercicio dos direilos politicos,
nio dos civis, que continudo intactos ou exercidos por curador nos
casos legaes, por incapacidade physica ou moral, por sentenga con-
demnatoria a prisio ou degredo, emquanto durarem o0s seus efleitos: —
(Const., art. 5, 179, § 5 — Cod. Crim., arls. 276 e 277) que a tole-
rancia dos cultos foi estabelecida; € a nido perseguicio por molivo de




DY TESTAMENTOS ¥ SUCCESSOES ST

religiio, e apenas muito mais fracamente punidas as offensas a ella
dirvigidas, e por consequencia revogadasas Ords., Liv. 5, tit. 5—Liv. i,
it 81, §4, tit. 88, § 17, tit. 89, § 7, e todas as mais exiravagantes cil.
nas Classes dos Crimes, pag. 230, vindo a niio ter vigor nesta parte a
Ord., Liv, 4, tit. 84, § 6, n fine, emquanto pune de morte a herezia,
© priva o condemnado da fac¢do testamentaria,—No art. 179 firmando
a inviolabilidade dos direitos civis e politicos, que tem por base a li=
berdade, seguranca e propriedade, no § 8 garantio a mesma Consti-
luicao, hem como o Cod. Crim., arts, 4 e 33, a nio retroactividade das
leis, e no § 20 que nenhuma pena passaria da pessoa do delinguente,
¢ (u¢ portanto nio haveria em caso algum confiscacdo de bens, nem
4 infamia do réo se transmilliria aos parentes em gqualquer grdo, re-
vogando assim as Ords., Liv. 2, tit. 26, § 21, 28—Liv. 4, lil. 81, § 6,
quanto & confiscacio decretada aos bens dos condemnados 4 morte: —
© 10 § 22 reconhecen o direito de propriedade em toda a sua pleni-
tude, Correndo os olhos pelo Cod. Crim. encontrio-se os arls. 15 e 23
determinando que nenhum crime serd punido com penas que nio es-
tejao estabelecidus nas leis, nem com mais on menos daquellas que es—
liverem decretadas para punir o crime no grio maximo, médio ou
minimo:— o art. 61 que 4 pena de morte 5o permilte annexar a de
multa; o art. 300 dispondo que todos os crimes commeltidos antes
da promulgacdo do Cod. Crim., que houvessem de ser sentenciados em
1% ou 2* instancia, ou em virtude de revista concedida, fossem punidos
Com as penas estabelecidas nas leis anteriores, quando fossem menores,
£ que no caso de serem mais graves, poderido os delinquentes recla-
mar a imposicio das estabelecidas no Cod. Crim.:— e o arl. 310, que
todas as acgoes ou omissdes, que, sendo criminosas pelas leis anterio-
res, nio fossem como Laes consideralas no Cod. Crim., nao sujeitariio
4 pena alguma, que ji nio estivesse imposta por sentenca irrevogavel ;.
e consequencia do que as Ords., Liv. 1, tit. 74, pr, Liv. 5, tit. 6,
8§14, 2,4, 5, 9,10, 11, 12, 13, 15, 21 e 23, que puniad a Lraicdo, se
achido subrogadas pelo Cod. Crim., pavt. 2%, tit. 1 (Vid. art. 68 a 90y,
vindo a ndo ter applicacio o consectario gue, em razio da pena, era
imposto pela Ord., Liv. f, tit. 81, § 6, iz fiz.—e 0 mesmo quanto ao
crime da sodomia pela subrogacio das Ords., Liv. 5, tit. 13, pr., €
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Em razio do mesmo privilegio podem tambem

§§ 4, 2, 3, 5, pelo Cod. Crim., arl. 280: — resta 05 réos eslabelecidos
na regra geral da Ovd., Liv. 4, tit. 81, § 6, mas esses nio considerow
a lei como de todo exautorados dos [oros civis, e lanto que lhes per-
mitlio fazer testamento, limitando unicamente as disposicoes & terca
para obras pias; e sc 0 motivo da tal distinccio houver cessado, nio
existird tambem tal limitacio & maneira de testar. Ora, para que tenha
lugar o disposto na Ord., seria preciso que o confisco se podesse ve=
rificar, como suppde a Ord., Liv. 2, tit. 26, § 28, e principalmente que
mui explicitamenle por scntenca podessein os condemnados em foro
criminal ser privados da liberdade, o que se ndo pode dar & vista do
Cod. Crim., arts. 33, 809, 310, e portanto se aos condemnados i morte
¢ permittido testar da terca, deve-o tambem ser das outras parles; por
quanto ao poder judiciario heje nao compete arbitrio nadi tribuicao
das penas, que sio reconhecidas na nossa legislacdo penal, ¢ muito
menos na applicacio daquellas que a legislacdo vigente proscreveu
como ndo em harmonia com 0s nossos costumes. A vista, pois, do ex-
pendido, diz-se se 0s condemnados & morte nio perdem por virtude da
condemnacdo os direitos civis, isto ¢, a liberdade ou estado de pessoas,
e ainfamia ainda que resultasse da sentencga, 0 que se nio pode conce-
der, porque o nosso Codizo Criminal ndo reconheceu tal pena, nio pre-
judicaria seus herdeiros e parentes;— e se a conlfiscaciio em qualquer
ponto ¢ circumstancia nio pode ter lugar; se a livre disposicio dos
bens ndo fica tolhida pela perda dos direitos de cidadao brasileiro, ou
sua suspensagao ; se¢ 0 poder judiciario niio pode condemnar em penas
niio estabelecidas nas leis; se os crines em que era tolhida absoluta-
mente a faccio activa de lestamenlo ou nao, ot sd» de oulra maneira
punidos, ¢ consequente que o5 condemnados & morte podem ter a
facciio lestamentaria, ¢ que por isso o Soldado condemnado & morte pade
testar (e todos os seus bens castrenses, sem necessitar do privilegio de
Soldado, sendo quanto d férma de o fazer, por estar em acto de guerra,
privilegio este que cabe no espirito do art. 179, § 16, da Constituicio
do Imperio. — (Nota do Si. Conselheivo Thrtado de Mendonea . )

[
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os Soldados morrer em parte com testamento, e em
parte ab intestado, como & expresso na Ord. cit.,
§ 3 (¥); bem como se entenderd haver duas he-
rancas, quando o Soldado deixar a um seas bens
castrenses, e a outro os que o nio sdo, como se l¢
na Ord. cit., § 4, onde se pbde ver o modo de fazer
0 pagamento das dividas do testador neste caso.

Finalmente, como os Soldados ndo gozio do
sobredito privilegio, quando estio féra do exercito
ou expedicdo e conflicto de guerra, em suas casas,
ou em outra parte, os que estiverem em presidios
ou fortalezas, e os moradores e fronteiros dos luga-
res de Africa ndo gozio tambem do dito privilegio,
salvo se os ditos soldados de presidios e fortalezas
estiverem de cérco, porque entdo poderdd fazer
testamento como os Soldados em campanha. Oxd.
cit., § 9.

Adwvertencia

E bem sabido que pelas nossas leis nilo temos
mais algum testamento privilegiado ; porém, tendo

(*) No direito actual, esta faculdade ndo procede do privilegio mi-
litar. O romanismo de ser indeccroso morrer em parte testado e parte
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reito de algumas nagoes deduzido das leis ro-
~manos adoptado alguns mais, como o testamento
gural, o feito de pai para filhos, ou em tempo de
peste, o maritimo, e ad pias causas, direi pela sua
ordem o que ha a respeito destes, e se tem uso

entre nos.

2.” O Testamento Rural. (%)

O testamento rural, ¢ feito no campo ou em lu-~
gar despovéado, em que por direito romano se re-
querido, ou bastaviio para sua validade cinco tes—
temunhas, se ndo se podessem achar outras, como

~acha na Ord, Aff | liv. 4, tit, 103, § 4, e na Ma-
noel. liv. 4, tit. 76, § ult., com a declaracdo de se-
rem necessarias sémente tres testemunhas, dizem
os interpretes que tem uso entre nds, deduzindo-o
das palavras da Ords, lLiv. 4, tit. 86,8 2, que fal-
lando dos codicillos faz a differenca dos feitos nas
~ cidades ou povoagdes pequenas, sendo estes validos
sémente com tres testemunhas, quando nas cidades

intestado acha-se comprehendido entre os principios do Direito Lo~
mano reprovados pela Lei de 9 de Setembro de 1769, que nesla parte
nao foi suspensa pela de 17 de Julho de 1778.

() BiprioGrapHia: — Mello, live 8, 1. 5, § 163 Lobay, « Mello,
8.* pag. 263 e 255; Coellio da Nncha, not, ao § 687,

sevé da L. ult. Cod. de Testam., o quetambem se

g Pl
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e povoacdes grandes, ¢ necessario que 8¢jao assigna-
das por quatro; julgando por isso os interpretes que,
como as nossas Ord. fizerdo esta differenca a respei-
to dos codicillos, tambem se péde julgar ser a sua
mente faze-la a respeito dos testamentos, quando fo-
rem feitos em povoacdes pequenas.

Porém nés nio temos lugar algum da Ord., actual,
que o declare a respeito dos testamentos, antes pa-
rece que os compiladores muito de proposito os nio
quizerfio meneionar, por isso que se achava ji esta-
belecido e adoptado o direito romano nesta parte pe-

los codigos anteriores ; e portanto devemos dizer que

nao sendo exceptuados pelas nossas leis actuaes, os
ndo devemos nds tambem exceptuar, ficando sujei-
tos taes testamentos 4s mesmas solemnidades que
se requerem nos feitos em povoagdes grandes, por
issoque a Ord. nio o declarou no seu lugar com-
petente; (¥) nem vale o argumento deduzido dos
codicillos, por isso que além de serem estes uma
disposicio menos solemne, se reputdio como parte
do mesmo testamento, a que se referem, recebendo
delle toda a sua forca e validade (68).

(*) G Coelho do Locha, § 685, nota.

(68) Entre gs Codigos das Nagdes mais civilisadas nac achamos o Tes-
tamento rural, ou dos Aldedes, em o numero dos privilegiades, e so-
mente na Hespanlia pelal. 6 tit. 4, Part, 6, e L. £ e 2 Gt fi Livs 5 da
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3. O Testamento de Pai para Filho. (%)

O testamento feito pelo pai para com o filho, que
os praxistas tém feito introduzir na pratica como
privilegiado, deduzindo do direito romano o quees-
. te dispunha a seu respeito, sendo bastante constar
da vontade do Testador, feita por escriptura ou
subseripta pela sua mio, com a declaracio do dia,
mez, anno e partes, em que sio instituidos, ndo se
acha autorisado, nem admittido por lei alguma pa-
tria; querem os praxistas deduzir a sua introduccao,

ou autorisa-lo com a Ord., liv. 3, tit. 59, § 11.,

onde nos contratos que devem ser lavrados por
eseriptura publica, se exceptudo os contratos e con-
vengoes feitas entre os pais e filhos, e entre paren-
tes, que podem valer sem escriptura publica, e bas-
tando para sua prova o dito das testemunhas ; ar-
gumentando, que se a nossa Ord. admittio que os
contratos enier vivos feitos, entre pais e filhos, va—
lessem sem ser necessaria escriptura publica, mui-
“to mais o deve de admittir a respeito das ultimas

Recop. se lhes concede o faze-lo com cinco Testemunhas, seguindo ao
Direito Romano.

(¥) BIBLIOGRAPHIA : — Lobdo, « Mello, suppl., diss. 5.° ev pio
fesso; Coelho da Tocha, nota ao § 685,
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vontades. O Autor das Inst. de Dir. Civ. Lus. liv.
9, tit. 5, § 16, adopta tambem a opinilo dos pra-
xistas ; masreconhece que taes testamentos ndo sdo
admittidos pelas nossas leis; & vista do que, como,
segundo a regra estabelecida, todos os testamentos,
que ndo tiverem as solemnidades que as leis reque-
rem sdo nullog, excepto os que forem privilegiados
pelas nossas leis, ndo se achando exceptuados os
testamentos, que os pais fizevem a favor de seus
filhos, segue-se que nio tendo as solemnidades que
se requerem nos outros testamentos, serdonullos, e
entdo herdfo os filhos ab-intestato, como se nao hou-
vesse testamento (69). (x)

(69) Esta especiz de Testamento privilegiado tambewm foi con” ecida
entre os Romanss, onde pela L, 21 §. 1 Cod. de Testam., e Nov. 107
Cap. 1, foi concedido aos Duis testar a favor de seus Filhos, ainda sem
Assistencia de Testemunhas, senlo o Teslamento por escriplo , e sendo
verbal, com a assistencia sémente de duas, como se deduz da L, 12, fis
de Test, ; disposicio esta que, diz Heineccio, differia'da divisdo Pe-
ferna, a qual valia de qualquer modo que fosse feita, ¢ ainda ab intes-
lafo, se o Pai dis'ribuia igualmente os seus hens, sem comtudo deterio-

rar a porgio legitima, assiznando o Pai e os Fillios esta divisao, na -

forma da L. wlt. Cod. fam. ercise, ¢ Novell. 18, Cap. 7.— O Codi-
g0 de Frederico, part. 2,1iv. 7, art. 2, adoptando o Direito liomano
nesta parte, faz uma excellente explicacdo sobre as particularidades

do Testamento de um Pai para com scus Filhos, entrefanto o Novo

th’gu dos Estados da Prussia nio adoptou o mesmp ; por isso que

(%) . Coelho da Rocha, not. ao § 685.
LS, :

-1
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4. O Testamento feito em tenepo de peste. ()

Este testamento, que tem lugar quando em
tempo de peste alguem quer dispor de seus bens,
¢ pela despovoagio, que aquella causa, nio péde
achar numero sufficiente de testemunhas, parece
que o uso o tem feito privilegiado, como asseverdio
alguns praxistas: admittindo-o, ou dando-lhe vali-
dade sémente com o numero de tres testemunhas,
que requeria o direito romano, quando ndo po-
dessem apparecer mais, como depdem 08 mesmos
praxistas. Felizmente ndo posso dizer se a pratica
o tem autorisado, e permitta o Céo que nos nio
vejamos na necessidade de fazermos ou julgarmos
semelhantes testamentos ; entretanto devemos dizer

nio declaron semelliante Testamento como privilegiado ou isento das
formalidades geraes ; 0 mesmo fez o novo Codiyo Civil de Franga. S¢
pelo Direito de Hespunha, que se acha na L. 7, tit. 1, Parl. 6,e L. 2,
tit. &4 Liv. b da Recap., ou L. 2 do Touro, se admittio que o Pai podesse
testar a fayor dos Filhos com assistencia sémente de duas Testemu-
nhas : porém com adeclaracdo, que aquillo que se deixasse em tal Tes-
tamento aos estranhos ndo valeria.

“(*) BiBriognArira:—Mello, liv. 3, t. 5.% § 16 ; Lobdo, « Mello, 3.%,
pag. 2565 Coelho da Bocha, not. ao § 685.
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1 L:

delles o mesmo que do antecedente, isto ¢, que s

@

nio achiio adoptados cu exceptuados pelas nossas

leis. (70) ()

(70) O Direito homano va L. 8, Cod. de Testam. s disp nsou a
respeito deste Testamento a unidade do contexto ; mas requeria o coms
pleto numero de Testemunhas, que ervdo sele. Os inlerpreles, sem
autoridade, entrdrao a dispensar mais algumas solemnidades a seu
respeito, o que ndo podido fazer, por ndo terem poder legislalivo.
Eniretanto varias nandes civilisadas tém privi‘egiado semelhante es-
pecie de Testamento, e com razao; e assim vemos que, pelo Cod. Civ.
da Frange nos arts. 985 ¢ 998, dispensando a respeito de semelhante
Testamento algumas formalidades, sujeitou-o sémente a quatro, depois
de declarar que elle so tem lugar, quando o Testador cstiver conta-
giado, e em um lugar cuja communicacao esteja interceptada, quer
por causa de peste, quer por molivo de outra doenga contagiosa s —
1%, que seja dictado pelo Testador ao Juiz de bPaz ou Official Munici-
pal, em pres nca de duas Testemunhas ; 2, que seja assignado por
duas Testemunhas, ou por uma dellas, declarando-se a causa por que
4 oulra ndo assigna; 8% que seja assignado pelo Testador, se souber,
€ nao sabendo, ou nao podendo, assim se declare ; 4, que seja assig-=
nado pelo Official que recebeu ou esereveu o Tistamento. Tambem 0
Novo Codigo dos Estados da Prussic, no tom. 4, p. 1, tit. 12; art. 108
€ seguinles, conceden o privilegio de testar militarmente aos que se
achassem em risco de uma doenca contagiosa; e den validade a taes
‘Testamentos durante um anno depois de levantado o cordao, que em-
baracasse a communicacio do lug'v, ¢ restabelecimento da Justica,
OW sel curso no mesmo.

I certo, como fica dilo, que as nossas Leis nio dispensirae solem-
nidades algumas a respeilo deste Testamento ; porém eu, fundado na-
quella fLei, ou regra de Diveito, 183, (. de Reg, Jur. — Bt s¢ nildl fo-

cile mutanduin est ex solemnibins 5 teomen, wli cquitas evidens poscit

(%) 6L, Coelhio da Bucha, § 685, not.
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5.2 O Testamento Maritimo. (~) (?1)

Posto que as nossas leis nilo fagio mencio dos
testamentos da gente do mar, nem tio pouco os
tenhiio como privilegiados, sendo das bastante du-
reza negar aos navegantes e gentes de embarcagdes

subreniendum est —nao duvido dizer que se no tempo de peste, de
que Deus nos livie, se fizerem Teslamentos menos solemnemente, uma
vez que conste da vontade do Testador por elles, e dito de algumas
das Testemunhas devem valer.

(*) BiBLIoGRAPIHIA: — Coelho da Rocha, § 685 ; Silva Lishoa, Dir,
t. 6, cap. pag. 83.

(71) Vendo em a Nota 191 das Primeiras Linh, sobre o Processo
Opplan. combalida a minha opiniio declarada a pag. 171 da 4° edigio
desta obra, sobre os Testamentos Maritimos, devo declarar, ou adiantar
mais os meus senlimentos a semelhante respeito, sem que comtudo a
minlia opinido faca regra, para por clla se julgar em o foro civilisado.
Eu ji tinha dito a pag. 12 da mesma edigio, que nio tinhamos, pelas
nossas Leis, Testamento privilegiado, que nio fosse o do Soldado; e
que privilegiar, ou nao privilegiar, se ndo deyi: reputar caso omisso,
I verdade que as pessoas que embarcao, deverido fazer seu Testamento
antes de entrarem na embarcacdo 5 mas se um ou outro tem a lem-
branca de que naguella viagem péde morrer, oulros muitos a ndo iém;
e quantos sio obrigados a embarcar, sem lhes darem para isso tempo 2
Em 0s nossos mesmos dias 0 vimos, quando em 1807 precipitadamente
embarcou no porto de Lishoa, nio s a Familia Ieal, mas milhares de
pessoas que a seguirdao, sem que a invasio dos inimigos lhes désse
tempo para dispor a respeito de suas cousas; e por veniura deveriiao
morrer intestados por falta de meios e necessarias pessoas para poder
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testar solemneniente, todas aquellas, que entio embarcérdo coacla-
mente on que embaredrdo sem ter disposlo em terra per algnm mo-
1ivo altendivel ? 1, pois, destes que falio, e a respei'o dos quaes apre-
sento as minhas idéas 4 consideracio dos julgadores, que muilas vezes
1em de decidir sobre circumstancias, por isso que a Lei nem sempre
falla; nem pela falta de expressio della o julgador deve deixar de jul-
gar. 1 aqui que eu applico a sentenca de Marcello na L. 183, (. de Ieg.
Jur, quando diz:— Ef i nilil faeile mutandum est ex solemnilus ;
tamen, ubi cequitas evidens poscit subveniendumn est. — Posto que nos
1d0 seja permittido mudar ou alterar as formalidades que a Lei requer,
algumas vezes se pode supprir o defeilo, quando a equidade o exige.
Quod Tegibus omisswm est, non omittetur religione judicantium. L, 1,
il de Test. — Supponhamos, pois, que um homem sobre o mar, por
um caso imprevisto, se vio em ncessidade de fazer o seu Testamento,
€ que fazendo-o conforme ao Direilo estabelecido em uma nacio vi-
zinha e civilisada, morre sem que o podesse fazer conforme o que o
Direilo Portugnez estabelece; que deveria julgar o Juiz, a quem tak
Testamento fosse apresentado? Eu julgaria valida a disposicdo com se-
melhantes solemnidades externas, se comtudo se provassem as internas,
€ pelos fundamentos seguintes : —1°, por ndo repular isto privilegio,
mas sim necessidade, que carece de Leis 2°, pela regra deduzida da
L. eit. 188, . de Reg. Jur., e mais que Ihe corvespondem 3 3°, pelo
disposto no § 9 da Lei de 18 de Agosto de 1769, como maleria mari-
tima; pois que tendo nos esta regra expressa em nossa legislacio, e
provando-se que ni: fora em razio do privilegio concedido ans ma=
ritimos, mas da necessidade, em que se achdra o Teslador de fazer o
seu Testamento, para soccgar a sua consciencia e «spirvito inquieto,
apparecendo o Testamento com as solemnidades, que a Lei vizinha re-
quer, no teria duvida em o julgar vilido; entretanto, sendo o juizo dos
homens vario, péde-o ser tambem o modo de julgar a tal respeito. Mas
Para aquelles, que pensarem como eu, apresento as solemnidades que o
Novg Codigo d s Francezes requer a respeito de tal Testamentos e sio
0l ;mm 17, que o Testamento seja recebido pelo Official Commandante
da embarcagio, e na st a falla pelo que fizer as suas vezes; 27, que seja
assignado [ elo Testador, se souber, ou puder, e nio sabendo ou nao
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a faculdade de testar no mar, com o pretesto de
que poderido fazer o seu testamento em terra,
quando alids se vejio muitas vezes em evidente
perigo de vida, devendo-se reputar este caso como
omisso, por isso que a Ord. no liv. 4, tit. 80, § 4,
se esqueceun de acerescentar esta circumstancia an
artigo de morte por causa de molestia, para poderem
entdo testar de viva voz; lembrando-nos da provi-
dencia da L. de 18 de Agosto de 1769, no § 9,
que em materias maritimas manda recorrer 4s leis
das nagdes christds e civilisadas mais vizinhas, na
falta das patrias, estando-se por isso julgando no
foro em semelhantes materias pelas Ordenancas da
Marinha de Franca feitas no reinado de Luiz X1V,
em 1681 ; diremos o que estas dispdem dcerea dos
testamentos dos maritimos, e¢ que formalidades
nelles exigem para a sua validade, bem persua-
didos de que as gentes do mar devem gozar de

podendo, que se dé esla causal; 3%, que scja assignado tambem pelo
que o receber; 4% que eslejdo presentes duas Teslemunhas, assignando
a0 menos uma; 5%, que se facao dous originaes; 6%, indo abordar a paiz
estrangeiro, que se entregue um dos originaes ao Consul respectivo, se
ahi o houver, indo fechado, para o remetier ao Ministro da Marinha do
seu paiz; 7°, que o outro uriginal seja entregue na volla ao paiz, &

Juslica competente; 8% que se [ ¢a mencdo de semelliznte Testamento

no Rol ou Registro do Navio.
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algum privilegio na factura dos scus testamentos,
quando se virem em perigo de vida, bem como pela
jurisprudencia romana se Thes concedia o privilegio
militar, como se vé da L, un. § 1, ff. de bon. poss.
ea testam . milit., para o cffeito de poderem testar
no curso da navegagio, sem fazerem o seu testa-
mento com as formalidades requeridas para as de-
mais classes de cidaddos. (x)

Pelo art. 1 do tit. 11 do liv. 3 das citadas
Ordenancas se diz expressamente « que os testa-
mentos feitos no mar, por aquelles que morrerem
nas viagens, serfio reputados vdlidos, se forem
escriptos e assignados pelo méo do testador, ou
recebidos pelo eseriviio do navio em presenca de

(*) Goelho da Rocha, § 685, fundando-se em Silva Lishoa, Jir, Mdve.,
1. 6,ap. 25, ¢ no Cod. Civ. Fr., avls. 988 ¢ 99, 5 e Corréa Telles, Diy.
LPort., 3. nn, 1815 ¢ 1816, fundando-se no mesmo nosso illlustre
commercialista, na Orden. da Mar. Fr,, 1, 3, tit. 11, art, 1, e no Cod.
Pruss., 1* p., tit. 12, art. 207, nio escrupulisdo em classificar o testa.
mento maritimo no numero dos privilegiados. As razdes expendidas
pelo Aulor sao procedentes para assim se concluir.

O nosso Regulamento Consular (Deer. n. 520 de 11 de Junho de 1847),
eslaluindo dcerca dos «ceidentes, perigos e mats circimstaneias oceor=
vidis na viagem, prevenio, no art. 123, o caso do fallecimento de algam
Passageiro ou individuo da tripolacdo durante a viagem; mas nada dis-
Doz deerca do testamento maritimo,
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tres testemunhas (72), que se assignarem com o
testador; e, sc este nflo poder, ou ndo souber
assignar, far-se-ha mencio da causa. »

Este privilegio, como depde o autor dos Princi-
pios do Dir. Mercant., T. 6, cap. 25, tem lugar
nfo s6 nas viagens de longo curso, declaradas no
liv. 8, tit. 6, art. 59 das cit. Ord., e nas de grande
cabotagem, mas até nas de pequena cabotagem, que
se fazem de porto a porto, a consideravel distancia
de terra; e pertence nio sb aos officiaes e mari—
nheiros, senfio tambem aos passageiros do navio ou
embarcacio; mas a validade de taes testamentos
86 procede, se o testador fallecer no mar, ¢ o navio
nio arribar a algum porto de na¢fio onde houvesse
tabelliio, ou official publico de notas, que tivesse
a faculdade de fazer ou approvar taes actos, como
se deduz do citado art. 1.

Portanto, se o testador chega a desembarcar em
terra, o seu testamento feito no mar se constitue
logo nullo; considera—se, porém, ser morto o tes-
tador em viagem, posto que falleca a bordo, tendo
j4 o navio entrado no porto, se elle nio chegou
a por o pé em terra.

=

(72) O Codigo Civil da mesma Franca limilou este numero a duas
Testemunhas somente, como se vé do art. 938.
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Nos navios em que nio houver escrivies, per-
tence ao capitio fazer os testamentos dos ma-

reantes; e, se este fallecer, o primeiro official do

navio, isto ¢, o piloto, fard as vezes do escrivilo,
como determinfio as cit. Ords., liv. 2, tit. 4, art. 6.

As tres testemunhas requeridas para a assignatu-
ra do testamento devem ser maiorves de 14 annos,
ndo legatarios, e com os demais requisitos exigidos
pela nossa Ord., no liv. 4, tit. $0; e ndo apparecendo
as fres que saibio assignar, bastard que o escrivio

assigne por ellas, fazendo mencio desta circum-
stancia. (73)

6.0 O Testamento ad pias causas. (=)
Este testamento, que segundo a Constituicio de
AlexandreI1L, in Cap. Relatum 11 de Testam., podia
ser feito ainda sem as solemnidades de Direito Civil,
bastando sémente a assistencia do parocho com
duas testemunhas, sendo em favor de obras pias,
como mosteiros, confrarias, hospitaes, ete., nunca
foi approvado pelas nossas leis, nem tio pouco.

—_—

(73) Veja-se a Nota retro sobre as formalidades que requer o Novo
Codigo dos Francezes, em os arts. 988 e seguintes. Veja-se o Codigo
da Prussia, L. 1, tit. 42, art. 205 e seguintes.

(%] BipuiogrArmrA ¢ — Mello, liv. 3, t. 5, § 17 ; Lobio, a Mello,
suppl. diss. 6.%; Coelho da Rocha. not. ao § G83.
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pelas romanas, em cujo diveito nfio foi conhecido ;
e por 1sso diremos que tambem nfo tem uso entre
nos; e que sendo feito algum testamento a favor
das sobreditas causas pias, deve ter as mesmas so-
lemnidades que se requerem nos testamentos ordi-
narios, ainda que alguns Praxistas; pela muita au-
toridade que tem tido entre nés o Direito Canonico,
o tenhdo contado em o numero dos testamentos
privilegiados, havendo-se por isso usado e prati—
sado, ndo vendo que as nossas leis ndo exceptudriio
tal testamento, ¢ que o Direito Canonico niio péde
ser adoptado, sendo opposti a sua disposicio ds
nossas leis (74) (x).

(74) Note-se, que o Testamento [eito enire conjuges, a que chamio
de mio commum, € em quc 0 conjuges se instiluem muluamente
nao ¢ privilegiado, nem fallio delle as nossas Leis, ¢ somente os Pra-
xistas, como Valasco Const. 7; mas a pralica o tem intrcduzido, e se
esld usando frequentemente, por isso que ¢ feito com todas as solemni-
dades, que as Leis requerem, tendo sémente de especial o poderem-se
fazer em um so papel, ou Escriptura, posto que sejio dous Tesla-
mentos, ¢ ser por isso somente necessario o numero de Testemunhas
gue se requer em um: no emtanto € necessario que scja assignado por
ambos os conjuges ; ¢, de mais, quando for feito perante ‘Tabelliio;
deve esle perguntar na presenca das Testemunhas a ambos, se aguelles
sin 0s seus Testamentos, o que deverd declarar no Instrumento de
approyacao; ¢ no caso que um, ou ambos ndio possido assignar, assig-
nard uma Teslemunha a rogo, declarando por quem assigna, podendo
gualquer delles revogar este Teslamento quando lhe parecer.

(*) Coelho da Rocha, § 685, menciona mais uma especie de lesta-
snento privilegiado, qual é o instituido por el-rei D. Manoel em favor
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1." coNcLusAo.

Nio sendo, portanto, entre njs recebido ¢ appro-
vado pelas nossas leis como testamento privilegiado
sendo o do Soldado, e devendo-se reputar o uso e
costume em contrario como abusivo, por isso que
nelle ndo concorrem os tres requisitos que exige a
Lei de 18 de Agosto de 1769, e por isso que & contra
direito escripto; nem se podendo dizer que é caso
omisso, porque privilegiar, ou nio privilegiar, ndo
se deve reputar como cousa omissa; comtudo no
caso de peste, ou sobre o mar, em attencio ao que
fica ponderado competentemente, parece que 0s
nossos julgadores deverdd ter em consideragio a
necessidade e circumstancias para ndo deixarem

dos doentes do Hospital de S. José de Lishoa; mas esse privilegio
nunca foi ampliado a todes os doentes, nem mesmo a oulros estabe-
lecimentos analogos. Ndo ¢, pois, privilegio concedido a uma classe

Como a dos Soldados e da gente de mar; porém a um eslabeleci-
mMento pio. :

Nio sdo privilegiados os testamentos feitos e approvados por agentes
consulares, em virtude do art. 183 do Deer. n. 520 de {1 de Junho

de 1847, como se vé dos modelos ns. 22, 23 ¢ 24 do lestamento, da
dpprovacio e da abertura.”
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intestado, a quem pelas circumstancias imprevistas
se achou em estado de ndo poder testar solemne-
mente.

2. ¢cONCLUSAO.

Devemos tambem concluir que dos testamentos
solemnes nio temos mais adoptado pelas nossas
leis que o dberto, 0 Cerrado e o Nuncupativo, sendo
comtudo o que mais se acha em uso o Cerrado com
instrumento de approvaciio, por isso que ¢ o mais
conforme 4s idéas ordinarias dos testadores, que
sio fazer testamento, mas deixar a disposi¢in em
segredo, requerendo comtudo a approvaciio para
lhe estabelecer a sua forca e validade, a fim de que
se guarde inviolavelmente quando morrerem ; nilo
deixando tambem de ter uso frequente os testamen-
tos Nuncupativos, pela razio de que de ordinario
néo nos desenganamos que podemos morrer de toda
a idade, e s6 quando nos achamos atacados com
alguma molestia que parece mortal, nos lembramos
de dispor de mnossos bens, niio podendo por isso
muitas vezes testar até de viva voz; vindo a servir
os bens de objecto de mil questdes e litigios per-
niciosos a todo o respeito que podiamos evitar, se
delles di:spozessen:(is em tempo opportuno com as

[
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solemnidades que as leis requerem, indicando quem
nelles deveria succeder; o que acontece principal-
- ente quando nfo ha herdeiros, que sejio conhe-
cidamente reputados legitimos, caso em que nio
Podemos deixar de dizer que nito s6 sio uteis os
testamentos, mas até necessarios. 3

Vamos, portanto, a vér quaes sio as solemnidades
internas, que devem acompanhar os testamentos
Para serem vilidos, e depois notaremos quaes sio
as externas, que requerem as nossas leis, além das
~ Donderadas e necessarias para a férma do testa—
I Qeno. S
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CAPITULO VIII. q

Solemmnidades internas dos Testamentos (x).

= As sqlemnidades internas dos testamentos devem-
B se ir buscar principalmente 4 pessoa do testador, e
modo de testar (=#), e sdo em summa: — 1°, que o
testador quando fizer o testamento esteja em seu

perfeito juizo, nfio sendo preciso que esteja com
saude, pois que péde testar até o ultimo momento |
da vida, uma vez que saiba dar a razio por que
dispde,e conserve o seu juizo em perfeigiio (x=x), como

(*) BiBLiocrAPHIA:—DMello, Liv. 3, tit. 5, §§ 19, 28 e seg. ; Lobao,
a Mello, tom. 3, avs cits. §§; tom. [, diss. 2%, §§ 34 e seg.; Ob
reeipr., § 0653 Corréa Telles, Dig. Port., tom. 3, n. 1482 ; Man. do
Tabell., ed. brasil. de 1834, § 204; Coellio da Rocha, §§ 675 e 6763 !
Teixeira de Freitas, Consolid. das LL. Civis, avls. 993 e seg., 1027 f
e seg.; Pires Ferrdo, Guia Practica e Formulario do Tabellido de
siotas wo Brasil, (em casa de E. & H, Laemmert.) _ A

(*%) Ao modus testandi pertence a instituicio do herdeiro; e no tes- :?
tamento do pai, a instituicdo ou a desherdacdo dos filhos : — Mello,
cit. § 19. .

(¥ Quid do testamento do agonisante? — Veja Lobio, Notas o !
Mello, tom. 4, diss. 2%, §§ 84 a 39. =

Queicl qitan'do' o testador tresvaria? — I4., ébid., §§ 40 e sez. Se o
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se deduz da Ovd , liv. 4, tit, 80,8 4, c tit. 31,
pr, §§ 1 e 2 (75); 2%, que tenha liberdade de von-
tade, como bem se deduz da Ord. cit., tit. 84;

testador tresvaria na occasido em que, lendo entregue ao labellido o
Sel lestamenlo, responde, ainda aflirmativamente, s perguntas que
aquelle Ihe dirige ex vida Ord.. liv. 4, tit. 80, § 1, € claro que essa
Tesposta inconsciente obsta ao acto da approvacio ; se, porém, o Lres-
vario sobrevem depois, o tabellido deve de ir por diante com o instru-
mento, no qual declarard essa circumstancia; e este serd assignado
Por uma das testemunhas pelo testador nio o peder fazer: ficando
reservacda para o juiz competente a questao da validade do testamento;
peis, como bem cbserva o Sr, Dr. Serqueira, (nota (a) a este capit. do
A., ed. brasil, de 1857, apud A. G. Guin.aries & C.), o contrario seria
dar lugar a muito graves inconvenientes, deixando o official poblico
juiz absoluto do acto que ¢ chamado a legalisar.

(75) Entve as solemnidades, que as leis das nacoes civilisadas reque-
rem para a validade dos testamenlos, as principaes sio, da parte do
Testador a inteireza do seu entendimento, e do herdeiro @ sua capa-
cidade, assim natural, como civil, para poder ser in-tituido, solemni-
dades que, por serem liradas da natareza do acto, se chamio fntrinsecas,
ou enfernas, e (que em Direito Givil Romano se comprehiendem debaixo
dos termos facultativos de faccdo activa e passiva de Testamento. Um
dos aclos mais serios do homem ¢ o seu testamento, porque nelle
dispde de uma vez e para sempre de seus bens, casa e familia, na
cerieza de que esta disposicio s6 terd effeito depois da sua morle, lempo
em que ndo pode arrepender-se. Por esta rvazao o Testamento pede
uo Testador uma inteireza de juizo. e certeza de vontade tiv evi-
dente e manifesta, que nao possa conlestar-se. Muitas nagdes antijas
€ moilernas, fmosas pela soberania de suas leis, ndo presumiio esta
inteireza on integridade nos doentes, nem naguelles que preferido 05
estranhos aos seus; cis-aqui porque a L. de 25 e Junho de 1766,
n03 §§ 1 e 6, invalidow as disposicdes feitas 4 hora da morle, e porque
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porque como os testamentos sfo unicas doagdes (=),
estas nlo sdo validas senfio emquanto sio espon-
taneas, por isso que nada ha mais contrario ao

a L. de 9 de Setembro de 1769 legislou sobre os bens deixados a
estranhos; mas como esta legislacio se acha suspensa (/) pelo Decreto
de 17 de Julho de 1778, segniremos a regra que fica estabelecida.
Quando tratarmos das pessoas que nio podem fazer testamento, di-
lucidaremos esla materia, sobre a qual se péde ver Fodéié, Médicine
Légale, tom. 1, §§ 185 e scguinles, onde distingue as molestias que
fazem suppor que um testador estaya, ou nilo, sio de espirilo, quando
fez seu testamento, em occasidn de doenca, ou menos cm vellice
adiantada. O Bireito Romano, sem embargo de favorecer, por syslema,
as ullimas vontades, na Lei 2, § ff. qui festam. facer. poss., € em
outros lugares poe a resra:—in ¢o, qui, testatur, cjus temporis, quo
testamentum feacit integritas mentis, non corporis sanitas exigenda est;
determinando pelas palavras — dnfegritas mentis— que no lestador nio
se requer juizo, mas inteireza, ou integridade de juizo, ou sinceridade,
isto &, pureza de entendimento, como se explica a L.3, Cod. qué
festam. facer. poss. Toda a inteireza do seu espirito, diz o Cod. Civ.
da Franga, no art. 901. Scndo esla a primeira condicio, que tambem
requer para i validade de' um testamento o mesmo Codigo, bem como
todos os das mais nagoes civilisadas.

(¥) Esta Tazito so por si nio procede. Ha teslamentos em que 86 se
dispde do bem d’alma ou se reconhecem fi'hos, ou se lhes noméa
tator, ou s2 declara gualquer oulra cousa, sem fazer doacio. A razdo
¢ que, o testamento sendo um acto juridico, o consentimento, a ex-
pressao da vontade livremente manifestada, ¢ um scu eclemento es-
sencial e geral: — Guoelho da Rocha, § 96.

(23 O Decr. de 17 de Julho de 1778 suspendeu a L. de 25 de Julho
de 1766, ampliada pela de 9 de Selembro de 1769 e declarada pelo
Ass. n, 253 de 5 de Abril de 1770, gue annullava o testamento assig-
nado ou approvado na presenca do teslador gravemenle enfermo,
ainda que tivesse sido por elle ordenalo no estado de sande. Era,
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consentimento que a forca ou medo: ¢ preciso que
o testador teste liviemente, por ser o testamento
um acto de vontade livre (76); 3%, que tenha capa-
cidade civil; por isso que a facgio de testamento
6 compete Aquelles a quem as leis civis a facultdo,
como observaremos, e se vé da Oxd., liv. 4, fit. 81,
§§ 3. 4, 5 ¢ 6 (77).

Tambem pertence para o modo de testar a insti-
tuigio, ou desherdaciio expressa no testamento

do pai para com o filho, como melhor adiante se
verd. (%)

com effeito, um rigor injustificavel, quando a Ord. liv. %, ll. 81, § 2,
dispoe que, na duvida do eslado do juizo de um testador demenie
que tem lucidos inlervallos, se decida pela validade do testamento
se esliver bem ordenado como o de pessoa de sio juizo.— Veja Lobao
citado na nofa (=**), pag. 106.

(76) Esta segunda condicio ¢ deduzida da mesma definigio de Tes-
tamenlo — voluntaiis nostre justa sententia :—requerendo-Se, por isso,
que a vontade tenha sen principio em o espirito do testador, e que
seja um effeito de seu proprio movimento e deliberacio, donde se segue
{que todas as disposicGes captadas por délo, artificio, induccdes fran-
dulentas, e muito mais as extorquidas por medo ou violencia, Lornio
nulla a disposicio, como ¢ de Direito Romano, e se pide ver em a
L. 1, Cod. Si quis aliq. festar. prohib. vel coegein, e a L. 2 e 8
i, eod,

(77) Nay basta que qualquer testador esteja em perfeito juizo e dis-
ponha com livee vonlade ; ¢ tambem necessario que tenha capacidade
civil, isto €, que a Lei lhe conceda a faculdade de testar: pois que,
pelo Dircilo de todas as nacdes civilisadas, a faculdade le testar ¢ res-
Iricta a cerlas pessoas, como se veri no cap. X. 3

(+) Veja os Caps, 13, 14 ¢ 15.

A WG



CAPITULG IX.

Solemnidades externas dos Testamentos (:a=).

Fallando geralmente das solemnidades externas,
que sdo precisas para a validade dos testamentos,
serd justo recopia-las aqui, e vermos ao mesmo
tempo arazao por que se nio achiio em uso muitas,
que requeria o Direito Romano, por isso que os
Praxistas ndo tém sido exactos nesta parte, em que
sé requeria toda a clareza; e esta a razio por que
repetimos aqui como em recapitulagio as solemni—
dades que em geral se fazem necessarias, além
das internes, para a validade dos testamentos.

(%) BiBLioGraPiia : — Mello, liv, 3, 1it. 5, § 13 ; Lohao, Suppl. ds
Seg. Linh., diss. 6, § 7 ; Not. « Mello, lomo 3, aolog, cit.; tom. f,
d;ss a8 pamm diss. & e panfesso; Corrda Telles, Dig. Port., tom. 3,
n. 4771 e seg.; Man. do Tabell., § 198 e seg. ; Coelho da Iocha
§ 677 e seg. ; Teixeira de Freitas, Consolid. das LL. Civis, arts, 1055
€ SEg. Pires Ferrio, Guia Pratice cil.

Revista do Sup. Trib. de Just. de 10 de Agosto de 1852, enire
partes recorrenles Joio Goncalves Gomes e outros, recorridos José
Coelho de Moura e outros: —decidin que havia injustica noloria em se

ter julgado nullo um testamento de cujo auto de approvagio constavio
05 requisitos legaes (solemnidades externas), mas contra a existencia
dos quaes depunhan vagamente ~leslemunhas alids instrumentarias ;
porquanto « para se offender e destruir a fé que merece o instrumento
publico, e a presumpgio legal que lhe assiste de solemne e verda-
deiro, é necessario uma plena ¢ concludente prova. » — Malfra, cyir.
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1.° Rogacao das Testemmnhas.

Pelo nosso Direito, e Ord., liv. 4, tit. 80, se ndo
requer a rogacao das testemunhas, como era neces-
sario por Direito Romano, porque, ainda que se -
achem por acaso, fazem prova, comtanto que en-
tenddio o que diz o testador, e estejiio presentes ; isto
¢, com a razio e espirito, e saibdo a razio por que
assistem, e fim para que ; $6 achamos um caso espe-
cial em que se requer a rogagio das testemunhag,
e ¢ o daOrd., liv. 4, tit. 83, § 5, no vers. Comtanto
que as ditas testemunhas sejao chamadas para o:tal
acto, o que requer a Ord. no testamento dos solda-

. dos, quando vio em suas companhias para a guerra,
Ou estio no arraial; nilo, porém, assim no que:é
feito pelos mesmos soldados no acto ou conflicto
da batalha, como declara a mesma Ord.: donde
tiramos o argumento de que nflo é necessario nos

testamentos solemmnes, muito principalmente ndo o,

' declarando as nossas leis ; e portanto segundo a

tegra estabelecida de nfio ser nullo o testamento

que tiver as solemnidades que as nossas leis reque- -
em, se as testemunhas nio forem rogadas ou con-

. Yocadas positivamente para a faccio de testamento,

e ou approvagdo delle, nfio fica por isso nullo (78).

, .

(78) Esta formalidade da rogagio das testemunlhas, que requeria o e
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2.% Assignatura ow subscripedo do Testador.

Para a validade dos testamentos, tambem se re-
quer a subseripgdo ou assignaturado testador, si
souber escrever; ndo sabendo, assignard (79) por

Direito Romano, € se vé na L. 21, § 2, . qui festam. facer. poss.,
era deduzida da antiga [orma de testar feita nos Comicies Calaros, ou
ajuntamentos do povo, porque como para esles havia rogacio dos Ma-
gistrados, daqui deduzirio a das Testemunhas, que quer dizer o sew
_ chamamento de proposito para aquelle aclo, etc., ndo bastando que
apparecessem casualmente, mas que expressa e positivamente fossem
chamadas, alids niio valia o testamento ; donde deduzirio ser neces-
sario que as mesmas lestemunhas estivessem presentes com o corpo ¢
espirito, isto ¢, que soubessem do que se tratava, e vissem o Teslador,

como se lé na L. % e 9, Cod. de Testam. e L. 20, §uolt. T, qui Testam. _

Jaeer. poss. Porém esta formalidade da vogacio das testemunbas nio
tem sido adoptada pelos Codigos modernos das nacdes civilisadas, e
80 nas Leis das Partidas de Hespanha, L. 1, tit, 4, p. 6, a encontramos
deduzida do Direit) Romano, sem crilica, porque 0 motivo dos Roma~
nos ¢ mui diflevente e particular delles, e nio pade ter applicacio ds
outras nagoes ; cis-aqui porque nio enconlramos em as nossas leis se-
melhante selemnidade ; nem é necessavia, muito principalmente depois
do Assento de 10 de Junho de 1817, onde se enumerio exactamenle
(uaes as solemnidades necessarias para a validade dos testamentos, en
cujo numero se nio acha a de que tratamos. -

(79) A assignaluracom o sinete, que faziio os Romanos, em que tra-~
zido as suas firmas, ndo tém lugar entre nds; mas pela L. 1, ut. 1,
Partida 6, de Hespanha, tambem se requer a assignatura com o sein
proprio sello, e se o nio tiver, com o alhejo,
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elle uma das testemunhas, declarando que o faz a
rogo delle, como se vé da Ord. cit., tit. 80, pr.,
fallando do testamento publico aberto. K sendo o
testamento cerrado, e feito por mio do testador, ndio
¢ necessaria a sua subscripedo, e, ndo sabendo es-
crever, serd assignado pela pessoa que Iho escre-
ver; bem assim devers assignar o instrumento de
approvaciio com as testemunhas; e nito sabendo, ou
nio podendo, uma das testemunhas a rogo do testa-
dor, como declara a Ord. cit., § 1, ¢ Ass. de 10 de
Junho de 1817 (). E sendo o testamento feito por
mio particular sem instrumento de approvacio, de-
ve além disto serlido diante das testemunhas. Ord.
cit., § 3 (80).

(%) Que declarou o de n.” 328 de 17 de Agosto de 1814. Ord.
Liv. 4, tit. 78, § 15.

(80) Por Direito Romano, quando o testamento era feito mystica €
solemnemente, devia o testador assignar o seu testamento, como sé
vé da L. 21, CGod, de Testam., e § 3, lust. de Testam. Ordin. 3 po-
réin, senio sabia escrever, chamaya-se uma outra testemnunha, que por
clle assignava, I,. 28,§ 1, God. de Testam. ; excepto se o testamen-
10 eva escriplo pelo testador, porque entdo nio era necessaria a sna
subscripedio, o que foi adoptado pela Ord. L. 4, tit. 80, Sadicase
acha declarado e confirmado pelo Assento de 10 de Junho de 1817.

1o sendo, comtudo, pelo nosso Direito, necessario chamar outra teste~

unha para assignar pelo testador que nio souber eserever, pois uma
das testemunhas presentes poderd assignara rogo do testador, decla-
Tando comtudo que assigna por mandado do testador por elle ndo sa—
Ler (ou nio poder) eserever, Ja nos-cap. 5 e 7 fica uotado o Direito
de outras nagdes a este respeito, sobre o que se pode vér Desquivon,
Traité des Testam. a pag. 80 do tom, 1. O que, porém, resta examinar

£
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3.° Bm wm acto e contexto.

Ainda que alguns praxistas digio que o testa-
mento deve ser feito em um s6 acto e contexto,
como era necessario entre os Romanos, comtudo,

'é, se quando o testador ndo sabe escrever, e cosiuma assignar de cruz,
hastard que assim assigne, oué indispensavel que por elle assigne uma
testemunha a seu rogo; € se a omissdo da testemunha, que assim as-
signa pelo testador, dedizer a0 pé do seu signal que assigna por este
nao saber, ou ndo poder escrever, annulla o testamento, uma vez que
o tabelliio haja declarado no instrumento de approvacio, que tal
testemunha assignou a rogo do testador, por este nao saber, ou nao
poder: (i) estas questdes sdo propostas pelo acreditado autor do Me-
nual do Tabellido, a pag. 217, dizendo que ainda o cilado Assento
as deixdra por decidir ; porém veja-se a sua resolugdo amplamente
feita no fim deste Tratado nas reflexies ao mesmo Assento, que ahi
se transcreve para maior clareza, ¢ sobre a assignatura de cruz a era-
ditissima  Dissertagdo 9° a pag. 15, P. 2, tom. 3 das Dissertag. Chro-
nolog. e Orit. do doulissimo desembargador Jodo Pedro Ribeiro. ()

(m) A Revista do Supr. Trib. de Ju-fica de 14 de Oulubro de 1853,
enlre parles recorrentes Manoel Joaquim de Bilfencourt e oulros, e
recorridos Rafael Pinto de Moraes e oulro, decidio que havia injus-
tica notoriaem se ter julgado vilido um lestamento que se ndo achava
assignado pelo testador, mas por oubro, que ndo declarava por que
assignira por elle, constando alids do auto da approvagao, pela (& do
}gl)l(lgkl!liilit}l que o approvou, que o testador ndo sabia estrever. (Mafra,

A Revista do mesmo Trib. de 17 de Novembro de 1866, entre partes
recorrentes Joao Lopes Marting Junior, e recorridos Joagnim Gongalves
de Moraes e sua mulhier, deei io haver nullidade manifesta em um tes-
tamento, em cujo auto de approvagdo a lestemunha que assignou pelo
testador ndo declaron por que o fazia; e embora no auto o labelliio
houvesse declarado que a dila leslemunba assignava pelo testador,
« deizou todavia de mencionar o molivo por que o lestador o nao fez »
Donde se conclue que, se o labellido tivesse mencionado, ficava sanada
a falta. (Mafra, GCCL.)

_Veja Cortéa Telles, Man. do Tabell., ed, bras. de 1834, §252.

* (n) E tambem Lobao, @ Mello, tom. &, diss. 4%, § & 6 seas,, e sig-
nanler, §§ 10 e 14; Segundas Linhas, not. A8 1. 5*. A Relagdo de
Lisboa, por Accérddo de i1 de Maio de 1886, julgou nullo o (estamento
assignado de ecruz. f
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ndo ¢ isto applicavel ao acto da eseriptura, porque
qualquer testador péde gastar muitos dias com a
factura do seu testamento, mas sémente 4 assigna-

tura das testemunhas, e approvagio do tabellifio;

isto 6, quando quizer ajuntar todas as solemnidades
apresentando o testamento ao tabellidio, e Ihe digser
que aquelle é o seu testamento, deve logo seguir-
se a approvacio delle e a assignatura das testemu-
nhas. (81) ‘ g

(81) O autor das Inst. de Dir. Giv. Lus., liv. 3, tit. 5, § 13, diz que
emquanto se csti testande se podem fazer doacdes, contralos e mais
aclos, que chamdo estranhos, e prova isto com a Ord., liv. 1, tit. 62,
§ 73 porém, devo dizer que ainda que a doutrina seja verdadeira, é
insufficiente a prova, porque a cilada Ord. ndo prova semelhante
cousa, :

"1 certo que por Direito Romano, ¢ conforme a L. 21, § ult., ff.
qui testam, facer. poss.,o testamento devia ser feito uno confexiu, ef
“no tempore, como declara a L. 21, Cod. de Testam., e § 3, Inst. de
Testam. 5 o que se deve eniender, que o testamento se nio devia inter-
Tomper por algum acto estranho; solemnidade esta que tambem era

deduzida do testamento feito nos Comicios Calalos. Esla mesma dis-

posicio foi adoptada em Franca pelo Diteilo antigo, como se yé da
Ordenanca de 1735, a quem seguio 0 Novo Codigo no arl. 976 ; mas
ielativamente ao acto da subscripcio do testamento Mystico, como ji
5 notou, era applicavel somente a respeilo da 87, 4%, 5" e 6" formali-

fade : 0 mesmo vemos adoptado pelo Direito de Hespanha, na L, 3,°

lit. 1, part. 6, e L. 4, tit. &, liv. 5, da Recop. Porém 0 nosso Direito
4o exigio semelhanie solemnidade, nem ha razdo sufficiente para que
S aceite; por isso que nada concorre para maior seguranca de senie-

Ihante acto, Tambem nao ¢ requerida pelo sabio e novo Codigo da

Prussia, nem pelas leis inglezas.
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o 40 Assistencia de Testemunhas  habeis. (%)

Ficando j4 notado o numero de testemunhas que
devem assistir 4 factura de cada uma das especies
de testamento, que temos em uso, devemos aqui
expor quaes 530 as pessoas que nio podem ser tes-
temunhas nos testamentos, estabelecendo como regra
qﬁ’e podem servir de testemunhas todas as pessoas
que nfo forem expressamente prohibidas. (82)

() Esta regra cra derivada do respeito quasi superslicioso que os
- lomanos preslavao aos aclos de ultima vontade. O grande doutor da
Igreja, Santo Agostinho, na sublimidade do seu eslylo inimitavel, assim
descreve a abertura e publicacio dos lestamentos nos comicios : —
Tandiv contradicatin: de heeveditate ‘mortuorum, quandiv tesicnentun
proferatur tn publicum, et cum testamentum fuerit prelatumn in pu-
blieum, tacent omnes, ut tabule aperiantur, et vecitentur., Judex infis
andit, wivoeati silent, preecones silentivimn faciunt, universis ;r_m'_pm’-ns. E
suspensus. est, ut legantur verbu mortui, — Lob., Suppe ds Seg. L.,
diss, 6, § 2.

(82) J& yimos que por Direilo Romano em o testamento solemne 6réo
necessarias sete testemunhas na forma da L, 23, f, gui testam. facer,
s ;e posto que pela Nov, de Ledo 41, se nio exigissem mais que
cingo, comtudo, como nota Vinnio, este Direito ndo foi adoptado senio
10 Imperio do Oviente: foi 4 esta ultima disposicio que seguirio os
nossos legisladores, requerendo lambem cinco testemunhas, todas varaes
e majores de 14 annos, livres ou reputados taes, e isto tanto no Aberio,
como no Cerrade solemne. O Dirveito Francez, como tambem vimos,

fez differenca ; porque, se o testamento ¢ feito por acto publico, bastio
s0 duas testemunhas, assistindo dous nolarios; ou qualro, se assiste 6
um notavio: se € Mystico, enlio sdo necessavias seis testemunhas, além
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Sao prohibidas : — 1° as mullieres, excepto no
testamento nuncupativo, ou feito em artigo de

s

do notario; e se o testador nao sabe ou nio pode assignar, ¢ necessaria
ais uma selima, que assigne ¢ expresse a causa por que o lestador
N0 assigna, e que fora chamada, na forma dos avts. 971, 976 ¢ 977 do
Cod. Giv, O Direito de Hespanhe adoplou o Romnano, fazendo neces-
5ario. 0 numero de sete testemunhas para o testamento Cervado, regue=
rendo, comtudo, sémente cinco para o Aberto, altmn do escrivio, L 4
€ 2, it. 41, Liv. 5 da Recopil. No testamento Cerrado niio ¢ necessario gue
s lestemunhas entendao a lingua do teslador, como diz a L. 20,§ 9,
. qui festen. facer. poss., pois basla que concebio o que se (ratas
Lo ¢ assim, porém, em o Nuncupativo ou dberts. As testemunhas
devem assignar o scu nome, se sabem ; ¢, nao sabendo, fazer o siznal de:
cruz. lntre osIiomanos nio so devido assignar o seu nome, L. 22, § 4.,
{I, eod., mas por os seus sellos, em que tinhdo uma figura escalpida,
¢ nio o tendo seu, devido servir-se de um emprestado. O mesmo foi
adoptado pela L. 4, tit, 1, part. 6, de Hespanha; mis nio foi recebide
em Franca, onde, como em Portugal, basta a assignatura das lestemu-
nhas. ntre os Romanos as mullieres, os furiosos, os mudos, os surdos,
us prodigos, ¢ cs que nido podido fazer testamento, nem o pai ou o
filho-familias do testador, ou do herdeiro, nem o irmao deste podido
SErlestemunhas (como se pode vor em Leinee. ad Pand., lom, 2, § 44,
Biveilo que seguio a nossu Ord. ¢ tém adoptado as nacoes eivilisadas,
Pois que em Hespanha tambem sz achdo, pela L, 9, tit. 4, part. 6, €
Lt e9 Liv, 5 da iecop., prohibidas as mesmas pessoas, e além disso
05 1éos (p furto, homicidio, libello famoso e oulros semelhantes, bem
fomo o Apostata; declavando na L. 6, que o hermaphrodita, tendo mais
assignalado o sexo varonil, pode ser lestemuanha em o lestamento. O
L 980 do Cod. Civ, dos Francezes declaron que as teslemunhas cha-
madas para assistic 4 factura de um lestamento devem ser vargos:
faiores, nacionaes, e que gozem dos Dircilos civis; quaes sejio esles
Se declara no avl. 7 e seguinles do mesmo Cod., ¢ quem quizer vér
‘5ld materia circumstanciadamente, leia Desquiron ow o Novo Burgole,
L 4, pag. 98, bem como a pag. 105, sobre as pessoas que nao poden
SCC Lestemunhas em Lranca, O defeito da capacidade de uma s teste-
unha lorna nullo o testamento, L. 12, Cod. de Testam.
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morte, em que devem assistir seis testemunhas,
ainda que sejdio mulheres, segundo a Ord. Liv. 4,

tit. 80, § ult., ou no do Soldado, na férma da Ord
Liv. 4, tit. 83, § 5°; — 2°, os menores de quatorze
annos, Ord. eit. pr., e § 1 (*), ainda que sejio Sol-
dados, Ord. .cit., tit. 83, § 1; sendo mulher nio
péde tambem ser testemunha sem ter doze annos,
Ord. cit., tit. 85 pr.: —3°, o furioso, o surdo,

mudo, o ecego, o prodigo a quem for tolhida a ad-
‘ministragio de seus bens, o eseravo, excepto se era
reputado livre, Ord. cit., tit. 85 pr. (83);— 4% o
herdeiro escripto ou nomeado de viva voz, 0s
filhos que tiver debaixo de seu poder; o pai, sob
cujo poder o tal herdeiro estiver; os irmfos do

herdeiro instituido, se todos estiverem debaixo do-

poder de seu pai. Porém os irmios emancipados,
amii e avd podem servir de testemunhas, e os

(%) Tia Ord. liv. A, tit, 80.

(83) V. B. que ne caso de ser a testemunha servo, mas reputado
livre, nio deixa de valer por isso o testamento, nio porgue 0 erro com-
mum, como diz a Ord. citada, faca Direito, mas pela provavel ignoran-
eia de facto, e porque a equidade de Direito parece pedir que subsista
um acto que foi tratado em hoa fé. Do mesmo modo se deve dizer,
que o testamento se nio infirma, se 0 menor ou a mulher que (6r cha-

~mada para testemunba fingir aidade on o sexo, ou se o que nio [or

-l,ahelllno for tido por tal ao tempo da facgdo do testamento, como diz
Gouyea, Liv. 4, var. lect., cap. 6 ; e Cujac. liv, 40 das observ., cap. 13,
in fine ; mas & necessario que o tcslador nio concorresse para lal en-
24n0, porque entio fica nullo o testamento.
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Iegat_arios tambem, e os que estiverem debaixo
- do seu poder, como declara a Ord. Liv. 4, tit. 85,
$1. (84

(84) Note-se que os fi hos-familias, os clerigos e os frades nao sao
prohibidos por lei alguma de §'r testemunhas em testamento, ou es—
LIEVEr o5 testamentos dos outros; nio vale, comtudo. o legado ou he-
¥anga que o testador deixar ao Mostiiro ou Corporacdo, sendo eseri L0
pelo religioso que a esta pertenca ; entendendo-se, comtudo, 6 nesta
parte a nallidade do testamento, subsistindo ¢ mais, segundo o Alv. de”
26 de Margo de 1634, ampliado ou declarado pelo de 2 de Marco de 4647,

- ©cap. 8 das Cortes de 1641, e Lei de 25 de Junho de 1766, § 4, que
- S€ ndo acha revogada nesta parte, porque confirma o Direito auhgo 5
hote-se mais que por esta lei a heranca ou legado deixado aos parentes,
dentro do quarto grio, do clerigo ou leigo que escreven o testamento
Dbor outro, era nullo; porém, como esta lei foi abrogada pelo Decreto
de 17 de Julho de 1778, hoje vale tunto a heranga como o legado, se‘
‘Comtudo ndo houver déle.
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CAPITULO X.

A quem ndao é permittido fazer Testamento (x) (85).

Tendo-se estabelecido como direito certo que no
testador se requer juizo, entendimento e inteira ca-
pacidade, se segue deste axioma que nfio podem

(*) BipLioGRAPHIA : —Mello, liv. 3, L. 5, § 20 Lobao, a Mello, Suppl.

e diss, 2% §§ 84 e seg.; Coelho da Rocha, §§ 675 e 676 ; Teixeira de

Freitas, Consol., arts. 993 e seg,

(85) Sabendo-se quaes sio as pessoas que niao podem fazer tesla-
mento, fica sabido quacs sio asque o podem fazer. Deve, porém, conhe-
cer-se quea capacidade a respeito dos lestamentos se divide em aefive
e passiva: a 1 consiste em a faculdade de testar ; e a 2" em a fa-
culdade de veceber por testamento ; da 1% ¢ que se trata neste cap.,
e da 92 trataremos no cap, XIL. Pelo Diveito Romanoe das Leis das
Doze Tabows s6 se concedia a faculdade de testar aos pais de familias,
ou sui juris. Nio ¢o mesmo em I'ranca, onde o menor nio emanci-
pado pode dispor por testamento de uma porcio dos seus bens segun-
do o art. 904 do God. Give Pela T. 43, tit. 1, part. 6, de Hespanha,
e L. 4, tit 4, Liv. 5, da Fecop., se acha disposto 0 mesmo que entra
nos aeste respeito. Nem a velhice extrema, nem as doengas do corpo
prohibem a faculdade de teslar, se o testador tem as mais qualidades

que se requerem, e sobretudo a perfeigio do juizo. L. 9, 1. qui fes-

dam, facer. poss., e L. 8, Cod. eod. Asmullieres niosdo exceptuadas

‘pelo nosso Direito de testar, bem como o podem fazer em: Franga, pelo
art. 226 do Cod, Giv. ; masem Inglaterra nio pode a mulher sendo
casada testar, nem mesmo cdos moveis, sem consenlimento de mavido,
segundo os Lsltatulos 84 e 35 de Henrvique VIII, cap. 5 de reslo fodas
48 pessoas que entre ngs podem fazer testamento o podem alli fuzer
tambem, podendo o vardo maior ded/ annos ¢ amulher de 412, teslar,
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Como entra nds 3 o que se pode ver em Blaclstone, t. 3, pag: 437 ¢ seg.
Pelo Direito Francez, art, 904 do Cod. Civ. a respeito do menor, faz-se
differenca de dar infer wivos, ou dispér por testamenlo; no 1° caso
tequer-se que elle tenha 21 apnos, e no 2° 16, podendo si nesta
idade dispdr da ametade dos hens de que a Lei permitte aos maiorcs.
Os condemnados a uma pena infamante podem tambem Lestar, posto
que ndo possio servir de testemunhas. L, 4, God. de secund. Nupt.
Os ausentes por causa da Republica, como os embaixadores, tambem
0do sao prohibidos de testar, L, 43, § 1. . qui festam. facer. poss.
Grotio, de Jur. Bell. ot Pac, , Liv. 2, cap. 18, § 8, e veja-se o art. 13
do God. Civ. dos Francezes. Os ccclesiasticos, como cidadaos, tam-
bem podem fazer testamento sobre os bens temporaes. Os filhos natu-
raes, de qualquer especie, os incestuosos e adullerinos podem igual=-
mente dispor de seus bens ; porisso que a sorte de seu naseimento Hies
ndo induz incapacidade para isso, Baques, Droit de Batardise, cap.
6.0 mesmo o que cemmelteu um crime capilal; porque se elle mor—
re antes da sua condemnacio, movre dufegri status, L. 9,0 qui testan. fa—
cer. poss. ; art, 26 e seg. do Cod Civ. dos ¥rancezes, ese elle mesmo mor-
rer depois da sua condemnacio, tendo interposto appellacio della. L.
18, §ull . qui festam. fucer. poss., ¢ L. 6, §. 8, [ de injust. rupt.
A facnidade de testar deve ser considerada em dous tempos, isto ¢, a0
empo da facgio do testamento, e da sua morte natural : e como a facul=
dade de testar é de direito publico, ninguem pide usar della, sem que
a lei o aulorise ; e ¢ por isso que nds vemos no God. Civ. dos Fran-
£ezes, ter-se declarado em o art. 902 « que todas as pessoas podem
dispor e receber por via de testamento, excepto aquellas que a lei tem
reputado incapazes. » Estas sio de tres classes —a 1° comprehende
5 menores, com as excepgdes quese achio nos arts. 903, 904 e 905
do Cod, Ciy, ;—q 20 compreliende os estrangeiros, cujo estabeleci-
mento do domicilio nio ¢ autorisado ; os que Lém concorrido para a
morte civil ; e os que deixario a Franca sem animo de vollar : —a 83
Comprehende aquelles que nio goziodas qualidades do espirito e corpo
Pata poderem regular sua vontade ; sobre o que veja-se Desqyiiroi,
lom. 1, pag. 112 ¢ seguintes. Mas note-se que por Decreto de 1/ de
Julho de 1813 {que vem na Gazela Portugueza) se TRYOZArdo 08
Atts. 736 e 912 do Cod, Civ. dos Francezes, facultando aos estrangpi-
105 0 direito de herdav, testar e receber herangas, nos mesmos Lermos
que 0s Francezes em toda a extensio do Reino, e que no cass de nma
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testar: 1° o vardo menor de quatorze annos, e a
femea menor de doze, como 6 expresso na Ord. Liv.
4, tit. 81 pr., por se julgar muito a propositb que
nio tém razdo perfeita para poder dispdr de suas
cotisas, e por esta razdo nido podem tambem testar :
2°, o mentecapto e furioso, que tiver furor con-
tinuo, porque, tendo intervallos ou luas, valerd o
testamento que se provar fora feito no tempo em
que estava quicto, bem como o que tivesse feito
antes de se ter tornado furioso ou mentecapto,
Ord., cit , pr., e § 1. Se, porém, se duvidar se o tes-
tamento foi feito pelo furioso no tempo em que es-
tava em furor, ou em que tinha diliicidos intervallos,
e appareeer o testamento bem ordenado e com as
solemnidades da Lei, valerd; pelo contrario, nio
apparecendo conforme dquellas, serd nullo, Ord.
cit., § 2; equando se prove que foi feito no tempo
do furor continuo sem intervallo, nio ¢ vélido,
ainda que o testamento esteja bem feito, como
declara a Ord. cit , § 1; 3° o filho—familias, que

heranga haver de repartir-se entre coherdeiros estrangeiros e France-
zes, adjudicar-se-hdo a estes, dos bens sitnados em Franca, uma parte
de igual valor que osbens situados em paizes estrangeiros, de que sejio
excluidos por qualquer titulo que for, em virtude das Leis e costumes de
Paris. Se os melancolicos por doenca podem ou néio fazer testamento,
veja-se a Allegacio Juridica de Mello Freire, publicada por seu so-
brinho em 1816, onde segue a negativa, depois de fazer vavias dis-
tincgdes mui judiciosas sobre semelhantes doencas.

L
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¢ aquelle que estd debaixo do poder do pai, de
qualquer idade que seja (x), nfio péde fazer testa~
mento, ainda que o pai lho permitta ¢ consinta,

excepto dos bens castrenses; porque destes poderd

livremente dispor, ainda’que o pai lho nflo consin-
ta, tendo a idade legitima, Ord. cit., § 3, e tit. 83,
S1,e91, § 1 (86); 4° o pridigo, mas a seu res-
peito deve-se fazer differenca se estd ji declarado
por sentenga do magistrado, ou ndo, pois no pri—
meiro caso ndo péde fazer testamento, por isso que
estd privado da administragio de seus bens, e re—
puta-se furioso; e no segundo caso, ainda que seja
reputado por todos como prédigo, péde fazer seu

- testamento validamente, por isso que a sentenca do

magistrado ainda o nfio declarou como tal, ¢ con-
Serva por isso a administracio de seus bens, pois
2 Ord. cit. no § 4 diz assim: Nem o prédigo a que
¢ defesa ¢ tollida a administracio de seus bens, nen

outros semelhantes a estes; 5°, o herege ow apostata,

(*) Depois da Resol. de 31 de Outubro de 1831, que declarou habi
litado para todos os actos da vida civil o maior de 21 aunos, nao tem
cabimento esta ampliacio, sc. @ qualquer idade qus cje s antes se
deye dizers sendo i nor de 21 awnos.

(86) V. B. que tambem ndo péde testar o filho familias dos bens

[ adventicios exlraordinarios, por isso que a Ord. se ndo explica a res-

BEilo delles, ¢ o era prohibido por Direito Romano. Vin. & Tust. pr,
Quih. non est pevinis. faceve Testam,

1
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Ord. cit,, § 4 (%); 6° o mudo ¢ surdo de nascenqa,
mas a respeito delles deve-se fazer differenca, e vér
se estes dous defeitos concorrem juntos, ou sobre-
vierdio depois juntos ou separados: no primeiro
caso, como ndo podem ter idéa clara das cousas,
e falta-lhes em consequencia o raciocinio, nio po-
dem por isso dispor ou testar: no segundo caso.
porém, quando taes defeitos sdo supervenientes,
estdo habeis para fazer testamento, o que farfio por
escripto se souberem, e ndo sabendo ndo tém outro
meio sendo por acenos; porcém, como estes podem
estar sujeitos a muitos enganos, e ser fallivels,

(*) Depois da Constitui¢do do Imperio, que no art. 5 admittio a'to-
Jerancia religiosa, e no 179, § 5, garantio que ninguem poderia ser
perseguido por motivo de religido, uma vez que respeitasse a do Es-
tado, e nio offendesse a moral publica; ¢ do Cod. Crim., que no
art, 33 estabelecen que nenhum crime seria punido com penas que
nao estivessem determinadas nas leis, nem com mais ou menos das
decretadas parva puni-lo nos grios maximo, médio e minimo; — & nos
arts. 9, § 2, e 277, ndo julga criminosos os que fizerem analyses ra-
zoaveis dos principios e usos religiosos, punindo alids os que abusa-
rem 0w zombarem de qualquer culto estabelecido no Imperio, por
meio de papeis ou discursos; —e no 310, que lodas as accdes ou
omissdes, que sendo criminosas pelas leis anteriores, nao forem como
taes consideradas no Cod. Crim. ndo sujeitariiio a pena algama que jd
nao eslivesse imposta por sentenga irvevegavel ; a apostasia e herezia
deixdrdo de sev consideradas como crimes sujeitos a punigio; e nio
Javendo por isso lugar as penas da Ovd. Liv. b, tit. 4, Liv. 4, il 81,
§ 4, tt. 88, § 17, e lit. 89, que lornava 0s seus réos indignos ¢
incapazes de lestar, podem hoje exercer tal diveito. — (Nota do Si.
Chonselheiro Furtado de Mepelonea, )
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por is_,so:"-a-noslsa._. Ord. no § b tit. eit. ndo admitte.
taes testamentos sendio intervindo a autoridade do
Prineipe, impetrando para isso licenga, bem como.
éra necessarvia por direito romano, ainda que as
razdes que para isso havia entre os Romanos fossem
diversas das que ha entre nés (x): os que fallio
ou ouvem com difficuldade podem comtudo fazer
seu testamento, como declara o mesmo § 5 da Ord.
Cit,” (87); 7° o escravo tambem ndo péde fazer

(*) Vide a nola (a) & nota 25, pag. 84.

(87) Se o eégo pode, ou nio, fazer testamento ¢ importante saber-se.
I certo que as nossas leis nio declaririo que o cézo pudesse fazer
lestamento, mas tambem lho ndo prohibivdo, como fizerdo a respeito
dos oulrosy e deste silencio devemos lirar a necessaria conclusio de
que Ihe permittirdo fazer testamento; nem ha razio algnma para se
dizer que o edgo nio péde testar, muito mais permittindo a nossa lei
que um terceiro assigne a rogo do testador, quando elle ndo saiba, ou
80 possa escrever, e vendo nds nio sé que por Direilo homano podia
0 cézo fazer testamento vocalmente, comtanlo que ew lugar delle se
chamasse uma oilava testemunha, ou fabellijo, como se 1é na L. 8
Cody de Testam. e § 4, Inst. cod., mas que todas as nagies civilisa—
das tém adoptado este mesmo Direito. Temos em primeiro lugar o
Direito de Hr_u_zimn?m, que no Liv. 14, lit, 4, pavt. 6, e Liv. 2, L. 43
Liv. b da Recop, adoptou 0 mesmo que dispdz o Direilo. Romano & em
segundo lugar a Ordenanca de 1735, art. 47, que em Franga adoplou
9 mesmo ¢ e finalmente o Novo Cod, dos Estados da Prussia, que
10§ arts, 113 e 114 de 4° D, tit. 12, concede tambem aos cégos a fa-
caldade de dispor de seus hens, por meio de testamento oral, ou vo-
talmente, Porém, a queskdo que pode haver entre nds ¢, se para o
leslamento do cégo valer ¢ necessaria mais uma testemunha além das
tingo, como se requeria por Direito Romano, e requer pelo Direito
de Hespanha e Iranca? Jalgo que nio; porgue além de o nfo

T 9



196 TRATADO

testamento _(=a=); porém, hoje, como jé, se mnotou,
apenas pode apparecer algum que esteja nas cir-
cumstancias de que falla a Ord. no § 4 do tit.
cit., por nio serem j& olhados como cousas, nem
terem os senhores dominio sobre elles, como entre
0s Romanos; pois pela Lei de 19 de Setembro
de 1761 lhes foi dada a liberdade, uma vez que
aportassem a estes reinos; mas no entanto ainda ha
alguns entre 16s, e destes ¢ que falla, on se deve

.
declavarem as nossas leis, e deixarem por isso semelhantes testamentos
"ajl_}jeiloé ds regras geraes. nio vejo razio plausivel de differenca entre
0 cégo ¢ 0 que nio sabe escrever; antes pelo Codigo da Prussia o0s
encontro equiparados ; e em iguaes circumslancias, ou Jugares pavallelos
as nossas leis o lém assim supposto e admittido ; excepto quando: dis-
pbzer nuncupativamente, porque entio devem assistir seis testemunhas,
na forma da Ord., Liv. 4, tit. 80, § 4.

(*) A Ord, nesta parte estd derogada pela L. n. 2040 de 28 de Sc-
tembro de 1871, arl. 4, § 4, /b : « Por morle do escravo, metade do
seu peculio pertencerd ao conjuge sobrevivenle, se o houver, ¢ a outra
metade se transmitlird aos sens herdeiros. na forma da lei eivil. » Na
forma da lei civil, sob eujo imperio foi collocado o peculio do escravo.
Tierddo nio so6 os herdeivos necessarios, como 0s que, em falta delles,
sio instituidos em testamento. .

« Na falta de herdeiros (continta o cil. art.), o peenlio serd adju-
dicado ao fundo de emancipagio de que trata o art. 3% » Dor esla
disposicio generica, so se realiza a adjudicagio quando o eseravo morre
sem herdeiros forcados ou lestamentarios,

Logo, hoje o escravo tem facciio testamentaria.
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entender aquella Ord. (88): 8%, os condemnados &

(88) Os caplivos na guerra (1) nao sio reputados escraves, nem entre
nes sio tratados com deshumanidade, como enire os Romanos, e o
mais que se tem feito ¢ pedir o preco da redempgic. Tambem nio
lia entre nds differenca de degredados a desterrados, peis qualquer que
seja o degredo, j4mais incorrem na perda do direito de Cidade: o
mesmo ji se nao pade dizer dos desnaturalisados (o), 08 quaes perdem
o direito de Cidade, porém isto ¢ quando na mesma Carla Regia se
Ihes tolhem os direitos de cidaddo, como aconteceu aos Srs. de Mello,
pelo Decreto de 25 de Agosto de 1770, os quaes fordo ao depois resti-
tuidos pelo de 7 de Agosto de 1777, tendo sido desnatoralisados da
familia, sendo-lhes tirados os Morgados, e direitos competentes a mesma
familia, ¢ nao os Direitos de Cidade, e em consequencia podido fazer
lestamenlo. Para esta materia se pode tambem trazer como exemplo o
Alvarg de 2 de Junho de 1803, pelo qual foi degradada da familia em
que nasceu D. Eugenia José de Menezes, dama do paco, e excluida
de succeder, ndo so nos bens da Corda ¢ Ordens, mas em herancas
ab iniestado, vinculos e prazos familiares, como se houvesse nascido na
infima plebe, extinctos todos os dircitos do sangue,

{n) N&o existe no Brasil a pena de desnaluralisacao ; nem os direilos
do cidaddo se lolhem ou suspendem sendo nos casos laxalivamente
EXpressos nos arts. 7 e 8 da Const. Politiea. Mas a perda ou a sus-
pensan dos direitos politicos nao ¢ pona propriamente dita, ou pena
criminal: 1o, porque esta se applica a todo e qualquer delinquente, seji
Ou 170 seja_cidaddo brasileiro; e uma e outra daquellas s6 podent
ler applicaciio ao cidaddo brasileiro; 20, porque nos dous primeiros
€asos conslitucionaes da desnaluralisacdo, assim cOmo N0 Primeiro di
suspensdo dos direitos politicos (arts. 7 e 8 cils.), ndo s6 ndo ha crime,
€ommo, aon contrario, nos primeiros ha actos licitos, e no segundo ha
i facto independente da vontade do individuo ; casos em (ue deixa
de haver criminalidade (Cod. Crim., arts. 4, 2 e 3). No lerceiro caso
da perda e no segundo da suspensio, aquella e esta sdo conseclarios
das penas applicadas por sentenca que passa em julgado perante o juizo
criminal, a saber: de banimento, e de prisdo ou degredo (emquanto
durarem os effeitos destas duas).

(o) Nio siio escravos os prisioneiros de guerra, como erdo por Di-
Tello Romano; nem mais se chamio caplivos, como se chamavio

elas Ordenacoes do reino. Podem fazer testamento e ser instituidos
erdeiros.
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morte natural (x), podendo elles sémente dispor da
terca parte de seus bens para causas pias, uma
- vez que na sentenca ndo haja uma plena con—
- fiscaciio de bens, e entiio nio tem lugar o disposto
" na Ord. cit., § 6, 0 que ¢ permittido aos juizes de-
clarar-dhes por sua sentenca de condemnacio. Se,
porém, forem condemnados 4 dita pena pelo crime
de herezia, traigdo ou sodomia, entio pela dita
Ord. lhes ¢ tolhida a mesma faculdade de testar
até¢ da terca, e o testamento que tiver feito o que
for eondemnado 4 morte natural, se torna nullo.
" pela forga da mesma sentenca que o condemna 4
-' morte, por isso que o faz servo da pena, e por
mn’ﬂequencla ¢ privado de todos os actos civis, como
é 0 testa.mento, passando por consequencia os seus
_ bens aos herdeiros legitimos, ou para o fisco, con-
forme o direito disposto nas Ordenacdes, e Direito
Subsidiario, como declara a Ord. cit. § 6: 9.2 os
Religiosos professos tambem nilo podem fazer testa-

mento, Ord. cit., §4(39), nemainda os que seachiio

(*) A Ord. Liv. b, tit. 81, §6 estd revogada pelo arl. 33 do Cod.
Crim. A pena nio produz servidio; nem que pi‘oduzisse, teria hLoje
“cabimento essa restric¢do da facgiio testamentaria. — Vide a nota (%),
Pag. 85.

(89) Note-se, que Behgioso professo se enlende todo aquelle que
pela profissio fez os tres votos de obediencia, castidade e pobreza; eque
os novicos podem fazer testamento, por isso que anles da profissio sao
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secularisados (¥) Res. de 26 de Dezembro de 1809
(90): 10.° o8 Clerigos (x+) podem comtudo fazer

—_—

tidos por leigns,' e niio tem feilo volos, Covarruv. ao cap. 2, de Tesfam ;

Yogar, por’isso que neste estado lhes ¢ prohibido faze-lo, e revogar um
testamento ¢ dispor de seus hens indirectamente, Barbos, de Ofic. et
Dotest, Episcop, P. 3, alleg. 99, n. 44, Valasc. Praxz. Partit. ¢t Coltaf,
Cap. 16, n. 18." Note-se mais gue, posto que o religioso prefesso nio
Dossa reyogar o testamento que tenha feito anles, nem por isso a he-
tanca, ou legado deixado nelle, se péde pedir logo que prafessa o reli-
8i0s0, profissan que se chama morte civil, mas se ha de esperar pela
morte natural, e o mosteiro ¢ que no emtanto adminisira estes bens,
¢ [az seus os [ructos em razio do religiosn, que faz parle da corporagio
do mesmo mosleiro. Fgid. liv. 1. Cod. de Sucros. Eccles. P. fi, § 2,
an. 5 3 Boelimer. ao tit. de pecul. Clericor, §19. ; :

(*) Os secnlarisados on egressos min sb tém a facgio testamentaria
lanto activa comio passiva, mas, ainda podem excluir a sens pais e

_ ascendentes, dispondo em vida delles. Comtudo, ndo podem succeder

ab-intestato emquanto houver parente chamado pela lei, on conjuge, -

- vindo assim a exciuir sémente o fisco; masse morrerem ab intestato,

succedem-lhe seas herdeiros legitimos, na férma do direito commum.
— L. de 19 de Novembro de 1821, cbrigatoria no Brazil pela de 27
de Setembro (20 de Outubro) de 1893.

(90) Achando-se por extenso no fim deste Tratado a Resoluio de
Consulta de 26 de Dezembro de 1809, quesuppoz como Direito certo
que o8 Religiosos Fgressos nio podiio herdar nem testar ; e havendo ;
alguns antores que duvidem ainda de semelhante direito, dizendo que
semelhante Regia Besolugio ndo deve considerar-se comp lei geral,
sendo um delles o mui digno autor das Primeir. Linh. sobre o Processp
Orphanolog., em anota 77, pag. 33 da 2* edicdo, deverei defender a
minha primeira opinido declarada a pag. 166 da 1° edicio desto Tra-
fado do modo scguinte. Uma Reselugio de Consulla é um artigo de

(**) Os clerigos 1ém a facciio testamentaria activa e passiva, como
qualquer outra pessoa, ma forma da lei civil. — Cit. L. de 49 de No-
Yembro de (821,

Porém se tiverem feito testamento e professarem, j& o nio podem re-
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legislacdo entre nds, onde a lei ¢a vontade do Principe; ew o mostro
melhor, e com exemplos, em nota & cit. Res., e ji, com a sia coslu-
mada energia, o mostrou o autor da Inlroduccio ao Novo Codigo em
principio da Collecciio Systematica ; mas a respeito desta ha mais uma
razdo, qual a de se fundar em Direilo jd estabelecido, e portanto nao fez
mais que declarar o antigo. J4 pelo § 10 da L. de Y de Setembro de
de 1769, que se acha em vigor, se tinha declarado que o religioso ow
religiosa, pelo acto de sua respecliva profissiio, ficasse morto para com
o mundo, nio podendo por isso testar, nem herdar mesmo as legi-
limas paternas, e nio ha lei que declarasse que o religioso seculari-
sade, ou egresso da Religido, pudesse herdar ou testar, ou fosse dispen-
sado da sanccao daquella lei, pelo Breve e Indulto da Seeulavisacilo,
fue nao faz mais do que relaxar on moderar alguns effeitos do voto
da profissao religiosa. Portanto, nio podendo o religioso lerdar ou tes-
tar pelas leis do reino estabelecidas, e niio se achando eslas revoga-
das, ou declaradas a respeito do Egresso, ndo lendo este expressa fa-
culdade do Soberano para o poder fazer, fica claro que o que adquiric
pertence para a Corda, como declara a mesma Resolugdo (e nio para
captivos, como diz o autor do Manual do Tabellico, a pag. 172}, fun-
dando-se nos §§ 17 e 19 do lit. 26, liv. 2 da Ovd., reputando seme-
lhantes herangas como bens vagos, ou possuidos por pessoas que o
Direito ndo tem autorisado para semelhante fim ; pois que nio podendo
pertencer ao seu convento, porque pela secularisagio acabou a ohe-
diencia religiosa, e se dissolvérdo os vinculos de fraternidade que havia
enlre um e oulro ; Nem aos seus parentes, porque pela morte civil da
profissio acabou tambem a parvenlella civil do religioso para comelles, |
nio lhe podendo por isso succeder; nem podendo dispor dos adgui-
ridos a fayor de estranhos, ou mesmo da sua parentella natural, por-
gue a lei coherentemente sempie o reputon morto, nem lhe dew a facul-
dade de testar, fica claro que tudo quanto elle adquirir no seculo cm
razio do seu emprego, e mesmo por lhe ter sido deixado ou doado,
pertence & [eal Corda, como possuido por pessoa incapaz aos olhos
da lei, sem que obstem as razoes produzidas em conliario, que se nao
funddo em lei escripta, ¢ muito mais 4 visla do Decreto de 16 de Se-
tembro de 1817, que apezar de dispensar somenle as ordens religiosas
sobre a possessio dos bens, conira a prohibicao das leis da amortlizacio,
de nenhiuma sorte falla a respeito dos egressos ; € anles pelo contrario
manda que para o futuro fiquem em seu vigor, bem como as que
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testamento ndo s6 dos bens patrimoniaes, mas ainda
dos clericaes e profecticios ; isto é, dos que adgui-
vivem intuwitu Feclesice, comtanto que os deixem a
pessoas leigas e da jurisdiccio real; porque, dei—
xando-os & igreja ou mosteiro, ou a alguma pessoa
ecclesiastica ou religiosa, se perdem para a Coroa,
segundo a Ord., Liv. 2, tit. 18, §85 e 7 (91): 11°,

prohibem herdar ou suceeder ; tanto para as ordens ¢m commum, COMoO
para os seus individuos. Nem obste o ter dispensado o Breve da Se-
cularisaciio a prohibi¢io de adquirir ¢ dispor; porque csta dispensa 1o
foro civil 86 terd validade, se o Principe, quando lhe concede o seu he-
neplacito, lhe declarar especialmente que fica habil para succeder e
testari e nio de outra maneira, porque se oppde @ lei geral, que o pro-
hibe ; e até porque, além dessa concessao se oppor ans direilos e inte-
resses da Coroa, oppor-se-hia aos interesses dos parentes do egresso, se
se lhe concedesse o direito de successio, porque pela sua profissio ¢
renuncia da sua legitima, tinhdo adquirido direito a ella, e por isso
devido ser ouyidos para tal concessio.

(91) N, B. que valem os lestamentos feitos pelos clerigos ainda dos
hens adquiridos intuite Eeelesie, se comtudo concorrem nelles ag so-
lemnidades preseriptas pelas leis civis, no que pertence ao foro externo,
Lomo diz Riegger § 598, e nio como quer Valasc. na Cons, 74, n. 1o,
que julgarserem hastantes duas ou tres testemunhas, pela razip inepla de
que os clerigos estdo sémente sujeitos ds Leis Divinas ou Canonicas, e
N0 ds Goustituigdes Civis ; pois que ainda que o Senhor D. Jodo 111, pela
Exiravagante de 6 de Setembro de 1553, parece approvar 0 Direito Ga-
nonico, pelo qual fvi prohibido aos clerigos testar dos bens adquiridos
Intuity: Eeclesioe; comtudo, isto nio passou para a Ord. Filip. ji cit.,
€ 0s nossus legisladores ollidrdo so para o foro externo, nio porgue
(uizessem alterar a ordem das disposicoes ecclesiasticas, pois a res-
peito de taes bens se deveriio regular pela determinacio dos Ganones,
ffue prohibido aos clerigos testar dos bens adquiridos dituite feclesics
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o5 cavalleiros das tres ordens militares, ou Freires,
 commendadores, vigarios ¢ coadjutores (x) podem:
~ testar (o que d'antes ndo podifo fazer) tanto dos
- seus bens, como dos que lhes provém dos fructos ¢

= rendas dos mesmos bens das ordens, pelas Bullas
 de Julio 11, que principia: Ad pia et meritoria operd,

:_da.-da, em 1505, e Honestis de Clemente VIII, de 14

de Outubro de 1600; além dos estatutos e leis par-

ticulares das mesmas ordens (92); 12°) os caval—
leiros de Malta (*¥), porém, ndo podem testar sem
- licenca do grao-mestre, Stat. 1, tit. 18. Delle proi-
bizioni, ¢ delle pene, Stat. 20, tit. 8. Del Maestro,

o qual s6 1a costuma conceder a respeito dos

bens patrimoniaes ou hereditarios e assim dos

mas porque tiverdo sempre em vista o socego pablico e a paz, e por
0 permillirdo aos clerigos dispor de taes bens, segundo as solemni-
~ dades prescriplas pelas nossas leis,

() Semapplicacio entre n6s, que nao temos ordens mililares.

(92) Vejao-se os Estat. da Ord. de Christo, tir. 7,8 9, e it. 19 Pr. 05

ﬁn. :13, e 0s Lstat. da Ord de S. Thiago, cap 15 que em cmmqnencm

3 da.s ditas Bullas lhes ddo esta faculdade, uma vez que paguem as meiis
, aunatas, que sdo tres quartos, sendo da Ordem de Christo, e metade,
~sendo da Crdem d’Aviz e S. Thiago, da renda de um anno da vigararia,
De ﬁciu, coadjuctoria, commenda ou tenca, que-com o habito lhes

.

(**) Nunca existirio np Lrasil; e, pois, nénhuma applicacao tem o
doutlrina do Autlor.
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“adventicios ou adquiridos por outro modo nio po-
dem elles testar. Gallemart. ad Trid.,Sess. 25, deve-
gulardb;, Cap. 1, 2. Discurs. 34 n. 15. Lue. de Tes-
stam. Supplem. Liv. 16. P. 3. Discurs. 91 n. 2 (95);
13, 0s bispos nio podem testar dos bens adquiridos
em razdo da igreja, Cap. T de Testam., e Li. 42,
3 2, Cod. de Episc. et Cleric. (94); porém por
dispensa do Summo Poutifice podem *dispor nio
86 0s bispos, mas outros prelados maiores, dos bens
ecelesiasticos para usos nio pios em favor dos

(93] Nete-se, porém, ve o Rescripto do Grao-Mestre se ndo pode
dar a exccucdo sem placito regio, como é expresso na Ord. AfR.
live 2, tit. 9, ibi: Que as letras que vém da corte de Rome ow do
Padre Santo, ow do Grao-Mestre de Rhodes, e dos Desembargadores
do Santo Padye, nio sejiio publicadus sem carta @’El-Rei; ¢ posto
que pela Bulla de Paulo [V se concedesse acs ecclesiasticos dispor sem
solemnidades, como os nossos Soberanos a nao approvirdo, nio tem
validade alguma, pela regra que todos os testamentos, que nao forem
conforimes ds solemnidades prescriptas pela lei, serdo nullos.

(94) Note-se tambem que as nossas leis nip se expressao a respeito
dos tcstamentos dos Bispos, mas que o costume que houve em Castella
€ Portugal, de poderem dispor dos bens e rendas ecclesiasticas, tanto
Zeler vivos como causa mortis,s6 se deve entender dos clerigos inferiores,
€ ndo dos Bispos ; podem comtudo fazer testamento dos bens adquitidos

. antes de terem o bispads, on depois por titulo méramente leigo, se--
8undo a Nov. 131, cap. 13, e caps. 4, 2, 7e 9 de Testam.; ¢ a razio de
dlﬂ'm'em;a parece ser porque o5 Bispos sdo mais raros, ¢ por consequen-
Cia mais facil de distingnir o5 seus bens palrimoniaes daquelles que
adquivem intuitu Ecelesie ; porém, todos os bens que 1ém os Bispes
40 tempo da morte se presumem ser da igreja, excepto se se provar o
Contrario pelos herdeiros, principalmente ndo tendo procedido o inven
1drio antes de ler entrado no bispado. Gama, decis. 313,
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= _,pl.ja_r.-ém-tés:,"cdm'o mostrio Riegger § 402 e outros, com
'“__n_i-aﬁ-tb que o rescripto pontificio seja confirmado pelo
~ principe, sem o que ndo tem autoridade alguma no '
: -féro  Ord. Liv. 2, tit. 13 ¢ 15 (95) (%)

fﬁ&) Quaes sejdo as pessoas que por Diveito Romano nio podido fazer
- testamento, se vé com clareza em lHeinee, ad Pand.,tom, 2, § 8, e
= [.,uinme. :

{ ) Ao Poder Execulivo compele conceder ou negar o Beneplacito aos
Decretos des Coneilios, lelras apostolicas, e quaesqgier outras eonstis
luicoes ecclesiasticas, que se ndo oppuzerem-a Constituieio; e prece-
dendo approvacdo da assembléa legislaliva, e conliverem disposicdo
~geral @ Conslit., art. 102, § 1% K um crime recorrer a autoridades.
~ astrangeiras residentes dentro ou fora do [mperio, sem legilima licenca,
~ para impetracdo de gracas espiriluaes, ele., ele., ou aulorisacao de qual-
~quer acto religioso : Cod. Crim., art, 81. A licenga para impetrar
e aposlolico paga de cada individuo e objecto na Secretaria da
ica o emolumento de 5000 o o Beneplacito a Breve para herdar
testar 208060 : Decr. n, 347 de 19 de Abril de 184k, tab., e o sello
(e 10§000. : Reg. 1. 335 do 26 de Abril de 184% arl. 31. (Nota do Sp.
,Canselhelra Furtado de Mendonia).




 CAPITULO XI.

Institwicdo de herdeiro e regra a sew respeito. (x)

A instituicdo de herdeiro, que por Direito Ro—

_ S &0
mano era indispensavel no testamento para sua va- &

lidade, como cabeca e fundamento do mesmo, e sem b
a qual era nullo, entre nds se nio faz necessaria,
podendo ser vilido sem ella, por isso que as nossas
leis ndo prohibem que cada um distribua a sua
heranca em legados, sem que por isso se possa dei-
~xar de chamar testamento uma tal disposicilo. E I
verdade que na Ord., Liv. 4, tit. 86, em que se falla
da férma de solemnisar os Codicillos, se diz que os
Codicillos sio disposigdes de ultima vontade sem
instituigho de herdeiro, donde se deduz & primeiva.

vista que no testamento ¢ necessaria para sua vali- w
dade, como por Dircito Romano, e que esta é uma.
das differencas que ha de testamento a codicillo:
mag como entre as solemnidades prescriptas no

(*) BIBLIOGRAPHLA: —Mello, Jiv. 82, tit. 5, §§ 29 e 30; Lobdo, @ _-
Meflo, 3° ao § 30; supph, diss. 8* ex-professo; Coelho da Rocha,
A GI3 not, N. EF. do 2 vol. no § 573.
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tit. 80 ndio a achamos, nio serd necessaria, pela
regra, estabelecida muitas vezes; além de que @
praxe quasi universal das nagdes tem admittido
poder qualquer dispor pelo testamento, seja de-
baixo do titulo de instituicio de herdeiro, seja do
de legado, ou de outra denominagio propria a ma-
nifestar a sua vontade; praxe esta ‘que vemos re-

cebida entre nés desde os primeiros tempos da
monarchia, como diz Branddo P. 4 no App., onde
. refere o testamento do conde Martinho Gil de

Souza feito em 23 de Novembro de 1300, que s6-
mente constava de legados ; notando-se ainda hoje
muitos destes exemplos, que sio conformes aos
 principios da razdo. (96)

(96) Posto que por Direito Romano nio fosse vilido o Testamento
sem instituicio de herdeivo, como se v& das L1, 3, ff, de iis quee {es-
tem. delent. 1.1, 3 §, 8. de vuly. et pupil. subst. L. 10, . de Jur.
* CQodicillor., e outras; comiudo as nossas Leis néo 1&m declarado que
para’ validade de um testamento seja ella necessaviaj o que estd confir-
mado pelo uso e pritica, e ¢ adoptade pelo direito das nacdes mais
civilisadas, como aconlece em Franga, pelos avis. 8§95, 967 e 1002 do
Cod. Civ. O mesmo se vé adoptado pelo Nove Cod. dos Estados da

- Prugsia, nos arls. 261,262 e seguintes da 4% pirt., lit. 12, pag. 429,

~ podendo tanto em uma como em oulra nacio os testadores repartir toda

‘a sua heranca em legados, instituir um on muilos herdeivos e dispor
‘de parte ou de toda a heranca, Nio acho razio no autor do Manual do
Tabcl&dia, em dizer a pag. 169, que a Inslituigio de herdeiro ¢ essencial
110 testamento, muite mais citando a Mello, Liv. 3,1it. 5, § 29,0 qual
fundad_q__em a opinido de varios autores no Direito de Hespanha, na
L, 1,1t 4, Liv. 6, da Recop., e exemplos tirados dos nossos historiadores
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No caso porém de haver em um testamento in-
stituigdo de herdeiro, como succede ordinariamente,
vamos a vér a regra que devemos ter em vista sobre
a3 pessoas que se podem iustituir por herdeiros.
S0 em regra instituiveis todos aquelles que podem
succeder no direito do defunto, e receber a heranga
por testamento, gozando de faccio de testamento
passiva, ndo se achando prohibidos especialmente
pelas nossas leis e costumes, 4 excepciio dos quaes
¢ totalmente livre ao testador, na falta de descen-
dentes ou ascendentes, a quem se deve a porgio legi-
tima, preteridos os agnados, instituir quaesquer f_he'r-
deiros estranhos, e dispor de quaesquer bens livres
por Testamento, ou Codicillo (97).

segue o contrario, ¢ que se pode bem dividir toda a herang¢a em
legados ; e se Pegas e oulros Reinicolas disserdio o contrario, foi porque
sem  critica seguirdo nesta parte o Direito Romano, que teve diffe-
rentes motivos para assim o delerminar, os quacs ndo existem
€ntre nos.

(97) N. B, que esta liberdade de teslar deduzida do Direilo Romano, e

Approvada pelas nossas leis e costumes, foi reprovada e cohibida pela

lei de 9 de Setembro de 4769, principalmente nos §§ 4, 2, 3 e 4, que

otalmente prohibio testar dos bens hereditarios e adventicios, ou ad-
quiridos, salvoem favor dos agnados ¢ parentes dentro do quarto grdo 5
Porém este diveito foi reduzido ao antigo estado pelo Decreto de 17 de
Julho de 1778, que suspendeu a disposicio da dita Lei até & publicagio
40 novo Codigo nos §§ L até o 9 inclusive, e os §§ 18,19 e 21; e
tambem os §§ 27, 28 e 20 ; ainda que pelo Alvard de 20 de Maio
de 1796 se instanrou a Legislacio dos sobreditos §§ 18, 19 ¢ 21,



TRATADO

CAPITULO XII.

Que pessoas nao podem ser instituidas  herdeiros. (x)

Estabelecida a regra que podem ser instituidos
Tierdeiros todos aguelles, que se nflo acharem expres-
‘samente prohibidos (98), é necessario especificar

(*] BiBurocrAPHIA:— Mello, liv. 8, tit. 5° § 84; Lobao, a Mello:
87 a este paragrapho ; Coelho da Rocha, §§ 689 e 690 ; Teixeira de
- F'reitas, Gonsol., arls. 982 ¢ seg. P

(08) Sobre (uacs fossem as pessoas que por Direito Romano podiic
‘ou ndo ser instituidas herdeiros, se pode consultar Hednee. ad Pand. ,
ao tit. de Hered. Inst,, onde com clareza e precisio lrata esta male—
via: bem como o Novo Furgole, Traité des Testam. , tom. 1, peyg.
440 e sequintes ;e o art. 902 do Cod.  Civ. dos Framcezes, onde se
mostra igualmente quaes sio as pessoas incapazes de receber liberali-
«dades por este direito @ podendo vér-se no art, 36 e seguintes da 1*
Part., tit. 12 do Cod. Prussiano, o disposto a semelhante respeito ; e
mna Lei 1° e seguintes do lit, 3, Part. 6, ¢ tit. 4, Lib. 5 da Lecop. de
Hlespanha, o que alli se estabelecen sobre o mesmo objeclo, a que os
curiosos podem recorrer, ji que nio servindo nesta parte de leis subsi-
diarias as disposicoes dos sobreditos Codigos, se nio expdem com miu-
deza. I pois que para se julgar qualquer excluido ou prohibido de
hevdar, ou receber legados por testamento, ¢ necessario que a lei o
declare ; por isso sG destes tralo nopresente capitulo, reputando as
demais pessoas capazes, de poder ser instituidas como herdeiros ; de-
vendo uomlu_(ld fazer-se differenca da ineapacidade & indignidade.
¥isto que a uns tem alei declarado incapazes de succeder, e a outros indi-
£00S; porque em regra o que ¢ dejixado ao incapaz se reputa como nie
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tscripto e vaiaos herdeiros legitimos; e o que aos indignos, perlence ac
IMiseo se as leis ndo permitteny o contrario expressamente, Ord., Liv. 2,
lit. 26, § 19, que concorda com o Iegimento da TFazenda, cap. 137,
tonfirmado ¢ declarado um e outro lugar pelo Ass. de 47 de Novem-
bro de 1791, —Em consequencia desles principios, nao repularei come
incapaz de ser instituido Lerdeiro o filho de coito damnado e punivel,
come considera o dignissimo autor do Manweal do Tabellido a pag 175,
fundada na opinidode Almeida e Souza, que no Tral, das Acc. Sum.
§ 484, segniu a mesma cpinido que jd tinhaseguido Guerreiro, Pegas ¢
oulros, adoptando cegamenle o rigor do Direilo Romano a semelhante
respeilo e pelo qual muitas vezes se tem julgado ; mas com haslante
difficuldade eu me vejo obrigado a expor o meu parecer ¢a  confessie
que hamuito estou convencido que aquelia nio & a inlencio do Legis-
lador, e gue semelhante opinido ¢ contraria 4o espirito geral das nossas
leis. Hu vejo na Ord. Liv. 47, Lit, 92, § 4, aregra, — que qualquer
pai, nao tendo descendentes ou ascendenles, poderd dispor de seus
hens como (uizer : — podendo ainda neste caso dispor da terca de seus
bensa favor de quem quizer, como ¢ expresso no prinecipio do mesnic:
litulo e tit, 82 principio: vejo mais em o tit. 90 do mesmo livro espe-
cilicarem-se 0s casos em que o irmio pode querellar do Testamento de
irmdo, e nio se apontdar o de elle instituir filhos de damnado coilo: ¢
vejo mais aOrd., Liv. 4, lit. 93, que tratando da successio desta es-
peeie de filhos, quando morrem ab-inlestados, nio manda recorrer ac
Direito commum, como faz na falta de Lei DPatvia a respeito dos fillios
nascidos de illegitimo, mas niodamnado coilo. Logo, lendo nos aqaellas
regras sobre a liberdade de inslituir herdeiros ou deixar legados pele
Direito Fortuguez, com differenca do Romano, e nio declarando as nos-
515 leis os fillios adullerinos ou incestunsos como incapazes de receber
liberalidades vufer vivos, ou causa mortis, para que havemos de julgar a
semelhante respeito pelo Direito omano ? So pelo molivo de serem ex-
cluidos da successio ab-intestado ? Nao 3 porgue tambem o filho natu-
ralndo pode succeder ap pai nobre, fallecendo este ab-iniestads ; &
eniretanto nio tendo fillios legitimos, da ter¢a 1hie pode deixar legados.
O Dl eilp Romano era 1o rigoroso a esle respeilo, que pela duthent.
L5 Complex, , Cod. de Incest, et injust, Nupt., lhes negou 03 ali-
mentos do pai, dureza que foi modificada pelo Diveito Ganonico no ca-
pitulo xtr, de eo qui duxit in matrimoniun, &¢, , pois conformando-se
€om o Direilo da natureza que obriga a todo o pai @ alimentar seus
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agqui quaes sa0 aquelles, que pelas nossas leis

filhos, a estes conteden acgio para pedir alimentos tanto ao pai como
4 il 3 0.gue tem sido adoptado entre nds, ¢ o foi igualmente pelo art.
762do Cod. Civ, dos Iyancezes. As Partidas de Hespanlwem a Lek
%, tit, 3, Parl. 6, tendo adoptado o vigor do Direito Romano, [oi cor-

rigido ¢ modificado pelaLei 6¢7, tit. 8, Liv. 5. e Liel 4* ¢ 22 tit. 4,

Liv. 5 da Nov, Fecop. No codigo moderno da Prussic, Part. 4%, Lt
-12, arts, 4 e 86, seestabelece a regra—que o homem em caso de morie
pode dispor & sua vontade de tudo aguillo que elle pdde alienar, e
tambem deixar hierancas e legados a teda a pessoa gue lenha capacida-
de ¢ aulorisugio necessaria para adquiriv bens em o Estado. — Estas
mesmas regras podemos ns estabelecer em conformidade das enuncia-
das deduzidas das nossas leis, com as restricedes declaradas pelo mesmo
10sso Livcito 5 porque para se declarar um Porluguez incapaz de rece-
ber liberalidades, nio havemos de ir procurar as regras ao Diveito das
Nacoes estranhas, nem repular o cast omisso; e como as nossas leis
nio tém declarado positivamente que os filhos de damnado coito’ ndo
possao ser instituidos herdeiros por seus pais ou veceher destes liberali-
dades, sondeopinido que o podem ser, quando os pais nao tiverem her-
deiros necessarios, ou  tendo-os, da sua terea, deixando-lhes legados.

Pelas mesmas razoes expostas me nao posso conformar com a opinido

de  Aimeida e Sowza, declaradano § 181 de sen Trat. de Aee. sum-
st , emguanto diz—que o filho espurio ¢ incapaz de ser instituido
herdeiro,—porque funda-se para isto na opinido de Pegas e Furgole,
fue adoptdrio cmseus eseriptos o Direito Romano sem critica ; sendo
o ultimo autor Francez, nada dizendo sobre o nosso Direito, que nio
faz tal declaracdo ; e o contrario estamos vendo n= pratica (p). O mesmo
divei a respeito das liberalidades deixadas pelos amasios ds suas concu-
binas, quando ndo ha herdeiros necessarios on irmaos, que querellem
do testamento do irmdo por tal principio, contra a opinido do mesmo
Almeida e Souza declarada no § 482 do citado logar, ¢ em uma longa
dissertacio que fez sobre este ohjecto,

(p) Enlre 108, ¢ ociosa essa questio ; porquanto, a Lei de 41 de Agoslo
de 4824 daclara que os filhos 1llegitimos, de qualqucr especie, NAo s30
prohibidos pela Ord, 1. 4.o (it. 93, nem por alguma outra legislacio
em vigor, de serem instituidos herdeiros por seus pais em lestamento,
nio lendo estes herdeiros necessarios.
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prohibirdo de poder ser instituidos; e sfo:—1."0
Religioso professo, Ord., liv. 4, tit. 81, § 4, e Lel
de 12 de Maio de 1778 (99); 2.°0 desnaturalisado.
(%), por isso que esta successio ¢ de direito civil, de
- cujo gozo fica aquelle privado, como j& se notou ;
pelo contrario os degradados, ou desterrados, ou o

desterro seja perpetuo, ou temporaneo, uma vez que

(99) Nole-se, que posto pelo § 10 da Lei de 25 de Junho de 1768,
5e podessem deixar aos religiosos professos legados de alimentos, com-
tanto que fossem vitalicios e que nio excedessem o valor de 508000
annuaes nas provincias da Extremadora e Alemtejo, e 205000 nas
outras, reino do Algarve e Ilhas adjacentes, e 608000 nos domi-
nips d’Africa, America e Asia; comtudo tal disposicao foi suspensa pelo
Decreto de 17 de Julho de 1778, que confiou ao arbitrio dos pais, tes-
tadores ou doadores, deixar-lhes os alimentos ou tencas wvitalicias que
em sua vida lhes gnizessem determinar 3 mas veja-se o Ass. de 24 de
Junho de 1777, sendo, como se disse, religioso professo ajuelle em
quem concorrem o0s tres votos. O autor das Inst. de Dir. Civ. Lus.
prova o que fica dito com a Ovd. liv. 4, tit. 84, § 4 ; mas neste§ nao
se falla em tal ; talvez seja ervo de imprensa e quizesse cilar o § 4 do
ik, 84, que diz que o religioso nio pode fazer teslamento; porém este
Principio por si s6 ndo pdde provar tal opinido, porque por nio ter &
faccdo de testamento activo ndo se segue gue nio tenhaa passiva tam-
bem. 1§ verdade que consultando a lei de 9 de Setembro de 1769, no
§ 40, se v& que os religiosos nio podem succeder aos pais, nem pe-
div legados, o que mostra que até aquelle tempo era permiltido aos reli=
8i0sos a facgdo passiva de testamento, porque se nao €slivesse em uso
Ndo haveria esta determinagio ; sendo certo que na Collecedo Filippina

(*) Veja a nota (z) apag. 127: o que nella se disse da facgio testa-
mnentaria activa applica-se & passiva. A perda da qualidadede cidadao
brasileiro (desnaturalisagao) acarreta a dos direitos politicos ; ndos
Porém, a dos civis, entre os quaes ¢ o de ser instituido herdeiro.

TAHESE 10
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porelle ndo perca o Juscivitatis, e os bens, Authent.
Omnes peregrini, Cod. Commun, de Success., Stryk.
Liss. de Jur. Peregr.; 0s que sdo simplesmente con-
demnados 4 morte, € banidos, de que falla a Ord.,
liv. 5, tit. 127, § 7, podem ser instituidos herdei-
ros, por isso que morrem livres, e cidaddos. Tho-
mas. Not. aotit. da Inst. de Capt. dimin., Stryk.
us. modern. ao tit. de hered., § 2 ;—3° o herege (%),
Ord,, liv. 5, tit. 1 pr., e liv. 4 e 5. Cod. de He-
ret.:—4° o Apostata (+x) Ord . § cit. pr., e L. 3.

g¢ ndo acha um so0 lugar em que s¢ prohiba aos religiosos a facgao pas-
siva de testamento: da Exiravagante de 12 de Maio de 1778 é que
se pode colligir que o religioso ndo podia succeder, pois que confirman-
do, declarando e ampliando os privilegios da ordem de 5. Jodo de Je-
rusalem, dispensa a leide 9 de Setembro de 1769 a favor dos cavallei-
ros da mesma ordem para succederem ab-intestato, e por lestamento
no use fructo dequaesquer bens que nio sejao da coréa ou de vinculo,
privilegioque parece firmar a regra contraria; em consequencia todos
aquelles que se ndo acharem munidos de tal privilegio, ndo podem ser
herdeiros.

(*) Veja a nota (*), pag. 12/4.— Pela Constituiao do Imperio, nio
ha mais hereges : catholicos e acatholicos, ecis a divisio das pessoas
emquanto 4 religiao. Os cidaddos-acatholicos, soffrem algumas restric-
¢Ges na sua capacidade politica ( das quaes tratei no meu opusculo da
Liberdade religiosa no Brasil, 1865, em casa de E. & H. Laemmert) ;
na capacidade civil, ndo, ¢ muilo principalmente no que respeita
materia teslamenlaria, que em nada entende com o dogma ou o culto.
religioso.

(**) O mesmo dizemos do apostata. Quem deserta da sua religido,
ou seé faz catholico, ou continia aser acatholico; em um e oulro caso,
conserya a capacidade civil.
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Cod. de Apost. (100) : — 5° os filhos, ounetos dos Réos
de lesa Magestade (x), Ord. Liv. 5, tit. 6, § 13;
pelo contrario as filhas podem herdar por testamen-
to, ou succeder ab—intestado, comtanto que as pes-
80as, a quem houverem de succeder, nio sejao cul-
padas pelo dito crime, porque entfio sdo todos os
seus bens confiscados, Ord. cit., § 14; 6° o Clerigo
(-—’r--«n) nao péde ser mstituido por outro Clerigo para
ter heranca mais de um anno, Ord, liv. 2, tit. 18,
§ 7 (101);—="7" 0s Collegios, ou Corporagdes ainda
licitas, on sejdo Ecclesiasticas, ou Seculares, como
Igrejas, Mosteiros, Ordens Militares, Confrarias,

etc., sio prohibidas de receber alguma cousa por

(100) Ainda que a Ord. cit. do liv. b, lit. L, principio, nio falle
txpressamente, comtudo como aos condemnados pelos crimes de here-
sla e apostasia, e igualmente aos sigillistas se manda confiscar os bens
pela leide 12 de Junho de 1769, infere-se desta disposicio ou legisla-
£do, que nao podem ser instituidos herdeiros quando a lei 5, e 4 Cod.
de Heret. o declardoa respeito dos hereges,

(*) Sem applicacio no Brazil, onde nem ha crime de lesa mages-
lade (God. Crim., arts. 83 e 310 ), nem a pena passa da pessea do
delinquente ( Const., art. 179 § 20).

(**) Veja anota (**¥), pag 429,

(1e1) NV. B. qué o clerigo rigorosamente ndao se pide dizer prohi-
bido de facqao passiva de testamento, como quer o autor das Inst. de
Dir, Civ, Lus, , tit. 5 do liv. 3,§ 34, por isso que péde conservar
U8 bens herdados um anno, e no fim, ou dentro delle vendé-los para.
3o cahirem em amorlizagio; logo ndo € inhibido de herdar.
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testamento ; ndo porque ndo possao adir a heranga,
mas porque pelas Leis de amortizagio, promulga-
das desdeo prineipio da nossa monarchia, sio pri-
vados dellas. Lei de 9 de Setembro de 1769, § 10
(102) ().

(102) Que houverdo leis de amortizagio desde o principio da mo-
narchia, se prova ndo so da historia, mas da legislagio antiga, e por
isso vémos que o Senhor D. Affonso Henriques, por um especial privi-
legio, dispenson ao abbade de Lorvao para poder adquirir bens por tes-
tamento. O Senhor D. Sancho I conceden ao mosteiro de Alcobaca
poder succeder nas herancas dos seus monges. O Senhor D.” Affonso 11
prohibio a compra dos bens de raiz ds pessoas e corporacoes ecclesias-
ticas, pala se ndo enriquecerem em prejuizo dos seus vassallos 3 havendo
abuso, quiz remedia-lo o Senhor D. Diniz nas cortes de Goimbra de 24
de Margo de 1291, e estenden a disposicio da lei do Senhor D. Affon-
s0 Il a todo o genern de acquisicoes, comn doagoes, lestamentos, le-
gados, etc., renovando estas disposicoes o Senhor D, Fernando nas cor-
tes de Lishoa de 1371, e o Senhor . Affonso V em 1447, delerminando
que os bens que d’alliem diante adquirissem as communidades fossem
para a corda: o Senhor I). Manoel estabelecen o mesmo na Ord., liv. 2,
tit. 8, o que passon para a Ovd. Filip., liv. 2, tit. 18. Felippe II1
depoisdisto promulgou tres leis a respeito, entre as quacs ¢ a mais no-
favel a de 80 de Julho de 1611, em que se mandou que todos 0s bens
adquiridos pelas communidades desde o Senhor Rei D. Affonso V, os
quaes de direito deviao perder-se para a corda, fossem alheados dentro
deum anno, qualquer que fosse o tilulo por que os livessem. Esta lei
foi sempre illudida, bem como tinhdo sido as outras, nio obstante con-
ceder-lhe El-rei em 1612 mais seis mezes, ¢ em 1643 mais nm anno.
A lei de 25 de Junho de 1766, no § 10, que licou em seu vigor pelo
decreto de 17 de Julho de4778, eoncedeu, como fica dito, legados da

(¥) O'escrave, sendo instituido herdeiro, faz sua a heranga, niao adqui -
re para 0 senhor, como acontecia pelo direito romano. — I, n, 2040
de 28 de Setembro de 1874, art. 4°.
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alimentos vitalicios aos filhos, irmaos, primos co-irmies ou sobrinhos
filhos de irmaos, que estivertem em communidades sceulares ou regu-
lares, niio excedendo a somma ja declarada. A lei de & deJullio de 41763,
fallando principalmente de prazos de communidades e consolidagoes
dos dominios uteis com os directos dos prédios, declara-as nullas por
serem realmente acquisicoes, concedendo-lhes comtudo um anno para
aforarem 0s que tivessem adquirido assim; o que foi confirmado pela
lei de 12 de Maio de 1769, Finalmente, pela lei de y de Setembro de
1769, no § 10, que tambem seacha em vigor, como declara o sobredito
decreto suscitando a observancia de todas as leis antigas de amortiza-
€an, se determina que todos os veligiosos ou religiosas, que professarem
ainda naquellas communidades, que podeny possuir bens em commpiti,
tiquem inteivamente exclnidos e excluidas, ndo s6 de serem herdeiros
Gh-intestado, may tambem das herangas e legitimas palernas ou mater-
aas, por isso que os direitos do sangue se julgdo tolahuente extinclos
com 0s volos da profissap religiosa, que os faz morier para o nmndo ;
vevogando assim a Ovd. liv. 2, tit. 18, ou outras leis e disposigoes que
autorisao aos sobreditos as referidas successies : no § 11, declara a mes-
ma prohibicio de succederem em morgados, nao $6 0s religiosos ou re=
ligiosas, mas os sacerdetes seculares. A vista pois desta série de legiss
lacdio, ¢ manifesto que as corporacdes e collegios nio podem, sem licenca
regin,‘adguiriv bens immoveis, seja por litulo oneroso ou luerativo, €, por
consequencia, pela legislagao aciual nio podem ser instituidos por her-
deirps, Yeja-se esta materia adiante onde se expoe com mais vastidiao
esie direito (g).

0.

(q) Cap. &2, § 10, ¢ nola
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CAPITULO XIII.

Que pessoas se devem instituir, ou desherdar,
expressamente (*).

Quando tratdmos das solemnidades internas do
testamento, vimos que a ellas pertencia a institui—
¢lo, ou desherdacio, expressa nos testamentos dos
pais para com os filhos ; e porisso diremos que de-
ven ser instituidos, ou desherdados, expressamente :

—1° os filhos (105) existentes, ou por nascer ; isto

(*) BiBLIoGRAPHIA : — Ord. [. 4, tit. 82 Ass. n. 279 de 20 de
Julho de 1780 ; Mello Freire, Hist., § 126; Inst., 1. 2 tit. 6,§ 35
1. 30, tit. 5, §§ 29 a 32, e 38 a 45 ; Lobao, #mph., 1, 157 ; Fasc.,
3" § 13: Diss. Swnm., pag. 184 ; Coelhio da Rocha, §§ 354 a 356.

(103) Debaixo da palavra—filhos—neste lugar se comprehendem o5
filhos, netos e netas, nasgidas ou por nascer, seus o1 emancipados, 05
quaes todos de qualquer idade, ordem, grdo, ou sexo que sejio, devem
ser institnidos on desherdados nomeadamente, tante .pelo pai, como
pela mai, de maneira que, sendo preteridos on desherdados sem se de-
clarar a causa, ou com injuria, se torna nullo o testamento, valendo
comtudo os legados gque couberem na lerga parle dos bens do pai testa -
dor (). Or.)., liv. &, lit. 82, §§1 e 4, que dispde quasi o mesmo que
ordenou Justiniano na lei’ ullima, Cod. de Lzber. Preter. § 5, da Inst.
de Bxher. Liber. Auth. ex caus. Cod. de Liber. preter., Nov. 415,
cap. 3.

(1*) Ass. n. 279 de 20 de Julho de 17-0, coufiemando o principio n’uma
hy, of.hesa da L. de 9de Sate nbro de 1769.
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€, se ao tempo em que 0 pai, ou a mii, fizerio
‘testamento nio tinhilo filho legitimo, e depois lhes
sobreveio ou o tinhdo, e ndo erfo disso sabedores,
€ ¢ vivo ao tempo da morte do pai, ou méii; pois
sendo preteridos rompem, e annulldo o testamento (*)
tanto pelo que pertence 4 instituicio delle, como dos
legados, que nelle erdo deixados, segundo declara a
Ord., liv. 4, tit. 82, § 5 (104), porque se presume
que o testador ndo imaginava que teria filhos, caso
em que nflo disporia desta maneira, mas os institui-
ria in totwin 3 o que ndo succede a respeito dos fi-
Ihos, que j4 estdo nascidos, dos quaes nio fazendo
mencdo os pais, sabendo alids que os tém e dispondo

(*) Mello Freire, . 3,1tt. 5, §48.

(104) Tambem é nullo o testamento tanto pelo que perience 4 in-
slitiicdo, como aons legados, quando o pai ou mai preterio o filho jd nas-
cido, nio o instituindo herdeico por julga-lo morto, como declara a
Ord. cit.,§ 8.—E nole-se sobre os filhos posthumos, que quando 05
pais de familia tiverem conhecimento ou desconfian¢a de que ainda depoig
da sua morte hio de ter filhos, os devem instiluir, se quizerem que o
lestamento valha, ou entdo declarar que ainda que tenhio filhos depois
da sua morte dispoem da sua terga, deste ou daquelle modo ; pois niio
se annulla o testamento emquanto aos legados, por isso que a Ord., § 5,
falla do caso em que o testador nioera sabedor eignorava se teria o
Dosthumo, ndo fazendo por tal molivo mencdo delle ; e se a Ord. ndo fi-
sura o ecaso de gquando o desherdasse sem causa, ¢ porque parece gue
N30 se poderia dar o em que o filho fosse ingralo a sen pai antes de
nascer, porqne aliis disporia do mesmo modo que a respeito dos jd
nascidos, pois a tod)s estes se deve a porgio legitima.
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sémente da terga, se nio invalida semelhante testa-
mento, como declara a Ord. cit. pr. (105).—2°, os
pais, ou outros ascendentes devem igualmente ser
instituidos ou desherdados nomeadamente, Ord. L.

(105} N. B. que desta Ord. cit., tit. 82 principio.se vé que ainda
que os filhos devao ser instituidos ou desherdados nomeadamente, com-
tudo ndo ¢ necessario que esla inslitui¢do seja expressa a respeito da por-
Ao legilima gque lhes ¢ devida; e porisso quando os pais dispoem so-
mente da terca e nao falldo na legitima, se julgdo os fillios iustituidos
nella: se, porém. dispdz de lodos os seus bens, sem fazer mencio dos
filhos, ou os desherdon sem declavar a causa de desherdacao, € nullo o
testamento, somente quanto d instituicdo de herdeiro ; e note-se final-
mente que os filhos, pelo que pertence @ poredo legitima que ihies ¢ de-
vida por todo o direito, devem ser inslituidos puramenle, e sendo-o
debaixo de alguma condicdo (ainda que potestativa, isto ¢, que esteja no
sen poder e vontade cumpri-la, porque sempre traz gravame, nio rece-
bendo a legitima emquanto se ndo cumpre a condi¢io), s¢ repula por
néao escripla; por isso que a legitin'a nao pode ser gravada de algum
modo, lei 82, cod. de inafjiic. Testam. ; porém aguillo que o pai deixar
ao filho, além da legilima, com a ler¢a, on parte della, pide fazer a um
estranho na forma da Ord., liv. 4, tit. 82 principio, e 92 principio, Ih’o
pode deixar onerado com qualquer condicio das que se podem pir aos
estranhos, Stryk us. mod. aolit. do Dig. de Cond, Inst., § 3 ; por isso
que neste caso nao esld o pai obrigado a instituir os filhos : legislagao
esta que se vé recebida pelos antigos costumes, sendo o Senhor D.
Affonso V, o primeiro que a reduziu a escripto e firmon com a lei que
se achana sua Ord., liv. i, tit. 97, e que depois passou para as mais
compilacdes ; porém a leide 9 de Setembro de 1769, no § 2°, fez distinccao
de ser a terca dos bens herdados ou adquiridos, determinando que sen-
do daquelles, devia deixa-la a um dos filhos vu descendentes que li-
vesse de succeder-lhe ab-infestato ; se fossem porém destes, enlide po-
dia dispor della a favor de pessoas estranhas ; porém esle § ou a sua
disposicao acha-se suspensa pelo Decreto de 17 de Julhio de 1778,
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4, tit. 82, § 4 (106). Estas as pessoas que as nossas
leig querem que se institudio herdeiros nomeadamen-
te, ou se desherdem com expressio de causa ; e por
1850 vamos a vér as causas por que se podem des-
herdar os filhos, pais e irmfos (107).

(106) Esta doutring, que ¢ expressa na Ord. cit. , ¢ conforme ao Di-
reito homano, dispondo que o mesmo direito gue 18m os filhos e netos d
Porgio legitima, compete aos ascendentes, quando nio ha descendentes ;
devendo agui entender-se por ascendentes nio s6 o paie mai, mas avo e
ave, e por isso, sendo preteridos ou desherdados injustamente, ou sein
decliracio de causa, rompe-se o testainento e se torna nullo, Ord. cit.,
§ 4 verso. E isso mesmo; o que tem applicacio a respeito dos pais e
mais ascendentes, e niio dos irmaos, porque dcerca destes temos a Ord..
Liv, Iy, 1t 94, § 1, que diz qne onde houver ascendentes nio berdard o
irmio; esone tit. 90, § 1, se concede ao irmio poder fazer revogar o
Festamente do irmido, sendo preferido por pessoa torpe, vil e de mios
costumes, entretanto que no principio da Ord. cit. se estabelece que o
irmio pide desherdar seu irmio sem declacar a causa porgue o desherda,
€ que se entende desherdado nio fazendo mencio delle no Testamento.

(107) O que dispdz o Direito Romano sobre esta materia pode vér-se
na L. 28, tit, 2, W, de Liber, et Posthum, Inst. vel. Exher., e no Cod.,
Ju -6,tit, 28, de Liber, preter. vel exher., ¢ tit. 29. Posthum. hered,
nst, vel eazheved., bem como na Inst., Liv, 2, tit, 13, e Now 11h.
Cap, 3elj.—0 que se acha adoptado pelo Direito Frances, veja-se
Nnos arts, 913, 914, e 920 e seguintes do Cod. Civ., sezundo o gual nao
¢ necessario, para a validade dos testamentos, que 0s filhos sejdo insti-
tuidos expressamente, por isso que nio podem ser privados pelo tesla-
dor dos direitos que a Lei Ihes tem assignado ; eis por que, pelo Direito
moderno, a desherdagdo nao é permittida em Franga, como pelo anti-
£0; e ainda que o Cod. Civ. fosse mudo a tal respeito, como ella ti-
bha sido abrogada pelo medo o mais positivo pelas Leis de 5 Brumaire
€ 17 Nivose, assim se tem julgado, como testifica Desquiron, Traité des
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Testam, , tom. 2, pag. 97, onde trala largamente da materia.— O-Ds _
reito de Hespanha quasi adoplou nesta parte o Direito Romano, podendo
05 pais desherdar seus filhos pelas causas que aponta D). Vicenfe Vis-
cain. Perez, tom. i, tit. 30, citando as Leis das Part. , tit. 7, Part.
B, e fit. i do Liv. 5 da Recopil. —: e 0 mesmo ¢ admitlido e seguido
pelo Direito de Sardenfiz, como se péde vér no Liv. 5, tit. 1, art,
22 e seg. do seu Codigo, e lit. 3 do mesmo Liv. — No Cedigo di
Prussia achamos disposicoes a este respeilo muito differentes, e por
jsso quem quizer vér a ordem de Successdo alli observada e Direitos
reciprocos dos Pais para com os Filhos, veja a 2.7 P., lit. 2; ¢ o que
se observa em Inglaterra, veja-se Blackstone, T. 3, Cap. 14, parte do
«uese notard qnando tralarmos da ordem da Suoccessio ; e adviria-
se que pelo Direito novo de franca o Teslador nao pide dispor sendo
da ametade dos seus bens, se deixar um Filho legitimo : de um 3. ° se
dous, e de um /4. se tres ou mais Filhos: Art, 913 do Cod, Giv.:e
0 mesmo a respeilo dos outrosdescendentes que representio os filhos;
£ se deixa so ascendentes, pode dispor da ametade dos bens; e se
nem ascendentes nem descendentes, pode dispor de todos: Art. 914,
915 e 916. } Z
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CAPITULOG XIV.
Cawsas por que podem os pars desherdar os filhos. (*)

Como os pais nfio podem desherdar seus filhos a
seu arbitrio, mas sémente tendo alguma das causas
que aponta a Ord., liv. 4, tit. 88, sendo necessario
declarar a causa legitima por que os desherda, na
féorma da Ord. liv. 4,tit. 82, § 1, devemos aqui
enumera-las , ¢ sfo as seguintes : — 1.% a injuria
real feita pelo filho contra seu pai, Ord. liv. 4, tit.
88, § 4; — 2.% a injuria verbal feita ao mesmo,
principalmente em lugar publico, ficando comtudo
ao arbitrio do julgador se as palavras forfo leves
ou graves, Ord. cit. § 5; — 3.% a accusagio crimi-
nal feita pelo filho confra seu pai, nio sendo de
erime perpetrado contra o Estado, Ord. cit. § 6
(108); — 4.%, a familiaridade com os feiticeiros, ou
us0 que os filhos possilo fazer de feiticeiria, Ord.cit.

(*) BiBLIOGRAPHIA: — Ord. liv, &, tit. 88 ; Ass. n. 251 de 20 de
Julho de 1780 ; Mello Freire, 1. 3, tit. 5, § 43 ; Lobdo, a Mello, tom.
3%, pag. 316 e seg. (liv. 3, tit. 5, § 48, ns. 1 a19); Aee. Summ. ,
desde o § 185; Coelho da Rocha, §§ 355 e 356.

(L08) N. B, que esta excepcdo, que nio € notada pelo autor das
[nst. de Dir. Giv. Lus., no § 43 do tit. 5, Liv. 3, faz que o fillo
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§ 7(109) ; — 5.% a traicio armada_# vida de seu
pai, e 1sto por qualquer modo QI'le attentarem contra
a sua vida, ainda mesmo quando, fazendo-o, nio-
houver effeito, Ord. cit. §§ 8 e 9; — 6., o incesto
com a madrasta ou concubina do pai, ou padrasto,
ou barregdo da mai, Ord. cit. § 10 (110); — 7.7
a delacio ou informacfio famosa & justica a res-
peito do pai, quando desta denuncia lhe resultar
algum prejuizo, seja confra a sua vida, seja contra
a sua honra ou bens, Ord. cit., § 11 (¥);— 8.7

possa accusar seu pai impuremente, por se tralar de um bem muilo
maior, (ue é a conservacao da pateias e por isso nao querem as lels
que o filho soffra algum prejuizo em consequencia desta aceusacao, antes
O procurao premiar, € por isso vemos na Ord. cit. a sobredita excepgao.

(109) Note-se que em nossos lempos com difliculdade se poderd isto
admitiiv, por ser olhada como imaginsvia spa existencia, e de algum
modo repugnante. (s)

(110) Se olharmos para as palavras da Ord. cit. § 10, parece que
nio basta que seja com a simplrs concubina, mas que a tenha o paj
em casa teiida e mantetida, devendo-se dizer o mesmo o !?i“'l'(’-]_—{ﬁ(} da
mai, para 0 que faz tambem o disposto no Alv. de 26 de Setembro de
1769, que prohibio tirar-se devassa do concubinato simples, permit-
lindo-a somente dos concubinatos com concubinas teddas e mantetidas
com publico e geral escandalo, porque do contrario se seguiridao as
mesmas perniciosas consequencias que o alvard quiz acautelar.

(*) Annotando esta especie, o Sr. Cunsellieiro Fartado de Mendonga
cita o.Cod. do Proc. Crim, art. 75, § 1°, dizendo que nio sio
admissiveis denuncias dos flhos contra os pais e vice-versa; e o

_{s) Ngo & somente difficil, & impossivel que o bom-senso admitfa si-
milhantes tolices, que ndo siio apenas repugnantes, sio absolutamente
repellidas p: la razio.
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se o filho vario ndo deu fianga pelo pai ou méi,
estando presos por dividas, sendo para isso reque-
rido, Ord. cit., § 12 (111);—9.7 se o filho tolheu
seu pai ou sua mai de fazerem seu testamento &4

art. 89 que exclue o filho de ser testemunha contra o pai em causa
crime. Seria por méro gosto de fazer nofas remissivas, ainda sem
relagio immediata com o ponto questionado; ou quiz o illustre an-
notador excluir dentre as legitimas de desherdacao a causa sujeifa ?
Admittindo que o God. do Proc. no art. 75, § 1° exclua a denuncia
do filho contra o pai (opiniio que me parece mais razoavel), a Ord.
Liv. 4, tit. 88, §11, deve ser entendida de accérdo com o prineipio
cardeal da desherdacio dos filhos. o qual deriva da necessidade de
manter illesa a autoridade paterna, por forca da lei natural e por
amor da familia, por hem do Estado. Nio é preciso, pois, para se ye-
rificar 0 caso dessa Ord, , que seja admitlida em juizo uma denuncia
revestida das formalidades legaes ; basta que o filho denuncie o pai &
justica, seja o noticiador do crime de seu pai, seja por elle volunta-
riamente que o promotor publico ou alguem do povo use do direito de
‘dccusacio nos casos consagrados pelo direite do processo criminal.

Levanla-se, porém, mais séria a questdo perante o art. 89 do God. do
Proc, Grim, , segundo o qual ndo pide o filho depdr como testemuniic
fontca o pai, mas pade depor como tnformante, ¢ & sua informacio
dard o juiz o credito que entender conforme as circumstancias. Se
dessa informacdo resultar damno & pessoa ou 4 fazenda do pai, veri-
fica-se o caso da Ord. ? Creio que nido: 1° porque a Ord. parece
referir-se & informacdo dada espontaneamente, e nao a (ue qualquer
€ obrigado, ez vf legis, a prestar em juizo; 2°, porque seria iniquo e
immoral collocar o filho na alternativa ou de faltar & verdade, ou
de incorrer na pena de desherdacdo; 3° porque a Ord. se refere
expressamente 4 informacao famosa, aquella gue tende a infamar
a pessoa accusada; sentido em que, desde o direito romano, ¢ tomado
ainda hoje a expressdo no uso forense.

(111) Este caso, depois da providente Lei de 20 de Junho de 1774,
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sua vontade, em cujo caso, morrendo o pai nesse
meio tempo sem testamento, fica o filho ou filha
excluido da heranga por esse facto; e, nio morrendo
logo, o poderd desherdar , Ord. cit. § 13 (112); —
10.% n3o tendo cuidado no pai desasisado, Ord.
cit. §§ 14 e 15 (113); — 11.%, se o filho ou filha

raras vezes se poderd verificar, porque, segundo o seu § 19, e decla-
racdo feita pelo Ass. de 48 de Agosto de 1774, nido tem lugar a
prisdv por dividas civeis, salvo pelas fiscaes nos devedores d olosos, que
a sobredita lei ndo quiz com razao favorecer. (¢)

(412) Note-se o que a este respeito diz a Ord. liv. 4, tit. 84, § 2, a
qual declara que, quando os herdeiros institnidos impedirem o testador
de revogir o lestamento que ja tiver feito, nio valha elle a heranga se
‘applique 4 Corda, como deixada a pessoas indignas (u)-

(443) O § 1/ da Ocd. cit. figura 0 caso em que o pai ow mai per-
deu o siso, ou juizo natural, e o filho, ou oulro que lhe devesse suc.
ceder ab-intestadu, fol negligente em o curar e assislir ; no qual pode
ser desherdado livremente, tornando o pai assim doente ao seu juizo
natural, e ficar privado da heranca, se morreuno estado de imper-
feicac de juizo, por sc presumir que, s¢ lizesse lestamento, 0 ndo insti-
tuiria, pela ingratidio que com elle linha praticado; e o § 15 f6rma
outra especie, ¢ ¢ que, quando alguma pessoa estando desasisada ndo
for bem tratada e assistida por aquelles que lhe devido succeder por
testamento ou at-intestado, havendo um estranho que lhes requeresse
o hom tratamento, e os requeridos o nio fizessem, praticando aquelle
este acto de humanidade, lhe succederd na heranca, e osherdeiros ins-
tituidos, ou gue deveridao succeder-lhe ab-infestado, serdo excluidos
della.

(t) O noviss. Regim. das Custas Judic,, art. ult., aboliua prisdo por
custas Hsta, pois, revogado o art. 10 da Dispos. Provis.

(u) Se eppligue & corda, scilicet tralando-se de herdeiro inslituido,
em falta de quem legitimamente succeda ao testador, como se deduz do
pr. desta Ord. liv, &, lit. 84, e da ndo exislencia entre nos da pena de
confisco, por forga da qual passavao para a Corda os bens dos indignos.
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forem negligentes em remir seu pai ou mdi, estando
captivos, e podendo-o fazer, porque entfio siio ex-
cluidos da heranga, morrendo os pais no captiveiro
por culpa dos filhos negligentes e desherdados, che-
gando ao estado de poderem testar, Ord. cit. §
16 (*); —12.*, tambem poderd o pai ou mii, que
forem catholicos christios, desherdar seus filhos
hereges, ou que se desviarem do que ensina e oré

Assim, pois, sendo muilos os herdeiros instiluidos, e daudo-se o caso
com um £0 delles, a sua quota bereditaria, em sendo infligida a pena,
se reparte pelos oulros como se aquelle herdeiro ndo existira, — Outro
exemplo: Sendo um s6 o instituido, mas havendo quem ab-intestato
succeda, a esle toca a heranca como s¢ a instituigdo nao fora feita, —
Yide Coelho da Rocha, §34%, not.

A hypothese do pr. durluulla Ord. tit. 8%, & a do herdeiro ab-intesta-
do que impede a factura do testamento. E tambem havido por indigno
(incapaz), e perde a heranea.— Vide o tit. 88, § 13 da Ord.desle livro, &
Lobdo a Mello, tom. 3, pag. 329 (tit, 5., § 43, n, 16); Ace. Summ. §§ 200
e segg. :

(*) Os prisioneiros de guerra, sem excepedo, e hem assim as pessoas
que se dao ou tomdo em refens, ndo cahem hoje na escravidio ; sao
porém detidos no captiveiro alé serem entrégues, trocados ou remidos.
Hein. 4, § 139.— Mello 2.°, tit. 1, §6, 7—Vat. 8.° Cap. 8, §§ 152,
247 e seguintes. — Os refens ndo sdo escravos, mas ficio como penhor
€m poder do soberano a quem Se derdo, alé se cumprir o que se pro--
metlen, Vat. 2.° § 245 e seguintes.— Deve pois qualquer pessoa res-
galar ao seu ascendente caplivo, e sendo nisso negligente, se este falle-
Cer no captiveiro, fica excluide da sua heranca, e se o captivo chegar a
Obter a liberdade o pode desherdar, conforme a Ord. cit., Liv. 4, tit.
48, §§ 16 e 18, e tit. 89, §§ 6, 8. — Reperl. 4.°, verb. Captivo, pag-
392. 0 filho maior de 18 annos péde contratar e mesmo alienar os.
bens do pai caplivo, para o resgate, segundo a opinidao no Repert. 2.°,
Pag. 512.— Guerr. Pinh., ib. etc. 8.° 687, verb. Negligenle. (Nota do-
Sr. Gonselheiro Furtado de Mendo+iga.)
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a Santa Madre Igreja, Ord. cit. § 17 (¥); — 13.%
se a filha ainda menor se fizer meretriz publica ou
concubina (s#x), tambem péde ser desherdada, Ord.
cit. § 1 (114) ;— 14.%, e do mesmo modo se a filha

se casar sem consentimento dos *]_)ais, ou com

(*) Esta revogada esta Ord. pela Constit. Pol., arts. 5. ¢ 179 §
5.%, que eslabelecérdo a tolerancia religiosa. Assim tambem pensio
os illustres annotadores de Gouvéa Pinto, Srs. Conselheiros Furtado e
Sergueira.

(**) Ceoncubina, entenda-se vivendo em concubinato pub! ito, COMO
opina Mello Freire, justificando brilhante e solidamente a sua intelli-
gencia, nas Imst. Jur. Grim., tit. 10, § 10, nota. Segue-o Coelho
da Rocha, § 355, nota, fundando-se na Nov. 115, cap. 3.°, fonte da$
Ord. liv. /. °, tit. 88 e 89, no especialista Pinheiro e nos Codigos d®
Sardenha, da Ausiria e da Prussia,

Vide no mesmo Coelho da Rocha, ibid. , a seguinte interessante ques~
tan:—Se, ficando a filha que se deixou corromper, ou casou sem li—
cenca, desherdada ipse faclo,na forma da Ord. liv. 4, 1it, 88, § 1.%
nao a tendo, porém, o pai desherdado expressa'meme, podem os ir-
maosou outros parentes, depois da morte deste, fazer impdr a pena. —
Decide pela negativa, e com boas razdes.

(114) Note-se que a lei de 19 de Junho de 4775, § 4, wveio de
certo modo corroborar o disposto nesta Ord. § 4, emquanto determina
que as filhas-familias que estiverem debaixo de tutela ou curadoriade
seus pais e parentes, se se deixarem corromper, além de ficarem in-
habeis para delles herdarem ou haver delles alimentos, ficdo pelo mes-
mo facto desnaturalisadas das familias; sobre esta lei veja-se o Ass. &,
de 20 de Julho de 1780, que declara quando o pai pide pedir em
yida a desherdacio de sua filha.
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ignorancia delles, Ord. cit. §1,2 e 3 (115). Estas as
tausas justas por que os pais podem desherdar

(115) A filha menorde 25 annos que casava contra a vontade dus
Dais, ou ignorando-o estes, era desherdada por uma lei do Senhor .
Diniz, de 1359, ¢ por este direito 1.em o pai, ainda que quizesse, a
podia fazer herdeira; porém esta lei foi declarada pelo Sentior D. Af-
fonso V, na sua Ord. Hv. £, tit 94, permittindo ao pai instituir sua
filba herdeira, nio havendo outras filhas : mas, existindo, por con en-
limento dellas. Pela Ord. do Senhor D, Manoel, live 2, dit, 72, § 2,
se estabelecen outra excepedo & Lei do Senhor D. Diniz, nio se julgando
desherdada a filha que casou dignamente , admittindo-se 4 SUCCESSA0
com o8 outros filhos, nio e podendo tirar o pai toda a porcdo legi-
tima, nis somente a metade, o que passou depois para a Ovd. zlctuai,
tit. 88, § 3, onde se faz uma declaracio do estabelecido no § 1, di-
zendo: Que se algumu fitha antes de ey 25 annos dormir com _alguim
homeny, ow se casar sem mandado de sew pai, ow de sun mai ngo
endo pai.po-esse mesmo feito serd desherdada... posto que nio seja
por elles disherdada expressamente ; disposicio que se acha corrobo-
rada e declarada peles §§ A e 5 da Lei de 49 de Junho de 1 787, 29.de
Novembro do mesmo anno e 13 de Novembro de 1651, privando da
heranca a todos os filhos gue casavem clandestinamente ¢ sem consen-
timento dos pais,na forma declarada nas sobreditas leis ; no §5, porém,
da Ord. cit, se exceptua o caso de ter casado com um homem dizno,
podendo entdo os pais, se quizerem, desherdar-la somente da ametade
da legitima que The pertencia pela morie de cada um delles, e nio a
desherdando succede como se casasse por consenlimento dos pais, e isto,
haja ou niio mais filhos ou netos ; tendo-se ji declarado no § 2 da Ord.
Git. que, no caso de haver-se deshonestado a filha ou casado contra a
vontade dos pais, se ao tempo da morte destes houver outros filhos
legitimos, ndo poderdd instituir aquella filha por herdeira contra a von-
tade desles filhos, excepto se os nio houver, ou netos, porque enlio a_
Poderdd instituir os pais, por ter sido feila a injuria somente a estes ().

(1) Aos juizes dos orphﬁué perlence supprir o consentimenlo dos pais
para. casamento, segundn a Lei de 29 de Novembro de 1775, §5 ked;
Leide 6 de Outubro de 1784, §§ & e 63 Lei de 22 de Setsmbro ds 1898,

U TS 11
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seus filhos (116); segue-se vermos as causas por
que o filho poderd desherdar seu pai e o irmdoa

geu 1rmio .

art. 2, §4; Reg. n.° 143 de 15 de Marco de 4842, art. 5, § 5.—Da
licenca concedida para casamenlo, supprido o consentimento dos pais,
ha aggravo de peticdo para a Relacio : Lei de 20 de Novembro de 1775,
§ 4 ; Ass. n.°28% de 10 de Junho de 1777 ; Lei n.o 264 de 3 de Dezem-
hro de 1841, arts. 120 e 121 ; Reg. n.o 143 de 18 de Marco de 1842,
arts. 8, §2 e15, §12; Regul. n. 5467 de 12 de Novembro de 1873.
0 ecelesiastico que receber em malrimonio conlrahentes que se nao
mostrem habilitados na conformidade das leis ¢ punido, e bem assim o0s
que contrahirem matrimonio clandestino. Cod. Crim., arls. 247 e 248,
—Nido & da compelencia do parocho conhecer das vantagens ou des-
vautagens dos casamentos dos orphdos, aos (uaes nio podem proceder
sem prévia licenega do respectivo juiz. Yide os Avisos de 18 de Julho
de 1846 e 45 de Novembro de 1868, e a Resolucdo de Cons. de 25 de
Novembro de 1857. — Nos tribunaes superiores tem vindo em duvida
ge nas habilitagoes legaes exigidas pelo art. 247 do Cod. Crim. se
comprehende a licenca do juiz dos orphdos para o casamento destes;
mas, ultimamente, parece ser doulrina assentada na Relacdo da Gorte
que sim: e nesta conformidade 1&m sido responsabilisados alguns paro-
chos mais desabusados, que, empregados civis e vivendo do salario pago
pelo poder civil, querem sublrahir-se 4 accio das leis civis, Vide o
Cod. Cr. annotado pelo Sv. Dr. Baplista Pereira, not. ao art. 247, e os
Avisos de 20 de Outubro de 1859 ¢ 23 de Marco de 1868.— J4 vimos que
o casar-se lilha. menor sem consentimento do pai é causa de desher-
da¢go; salvo o supprimento judicial : & a finstituicio do patrio poder
em accdo, como um dos mais firmes sustentaculos da sociedade eivil.

(116) Se além deslas causas por que podem os pais desherdar os filhos,
& que sdo expressas em as nossas leis, hia outras, ¢ questao que nio de=
cidem do mesmo modo os interpretes : o certo ¢ que por direito romano
havia outras, e que as que vemos na Ord. cit. forao deduzidas da Now.
115, cap. 83 porém como a Ord, ndo aponta mais, é porque nio quiz
admillic as outras, e portanto diremos que nio podem ter uso (v).

() Coelho da Rocha, § 355 in fine: — « Por nenhumas oulras causas

tern l!ugara desherdacdo, ainda que parecao analogas. Cod. da Prussia,
art. 410, »
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CAPITULO XYV.

Causas por que os filhos podem desherday
seus pais. (*)

Podem os pais 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 sdo as seguintes : — 1.%, se o

' pal ou mii armasse t.l'ait;Ses 4 vida do filho, tra~
tando por si, ou por outra pessoa, de procurar-lhe
a morte, Ord. ecit.,, § 1°;—2.% se o pa tiver
ajuntamento carnal com a mulher de seu filho,
ou com sua barregd, que tenha ou tivesse tetda e
manteiida, Ord. cit., § 2° (117);—; 3.%, se o pai ou

(+) BIBLIOGRAPHIA : — Ord. liv. [, tit. 89 ; Mello Freire, liv. 3,
lt. 6, § 44y Lobdo, « Meilo, tom. 8, h.tit. § 43 ; Coelho da Rocha,
§ 366 ; Corréa Telles, Dig., 8.°, nn. 1581 e segs.

(117) A nossa Ord., no lugar cif., ndo se limita 86 a0 caso em que
o pai teve copula carnal com & nora on barrega do fitho, mas autorisa
0 filho a desherdar a mii, quando esta commetteu incesto com o marido
ou barregd da filha ; mas isso se deve entender quando o filho sabia
que era madrasta sua ou concubina do pai, ¢ 0 mesmo se deve dizer
13 sexta causa por que o pai pdde desherdar o filho, como se notou ji.
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mai impedio ao filho fazer testamento, Ord. cit.,
§ 3°;—4.% se o pai der veneno 4 méi do filho,
ou esta ao pai, Ord. ecit., § 4° (118);—5.% se o
filho ou filha perdesse o entendimento natural, e
0 paiou mdindo o quizessem curar ou tratar delle,
Ord. eit., § 5° (119); —6.", se o filho ou filha,
estando captivos, ndo forfo remidos pelos pais,
podendo-o fazer, Ord. cit., § 6°; — 7., se o filho ou
filha' fossem catholicos christios e os pais hereges,

Ord. cit.,, § 7° (x).

(118) Note-se que este.caso é differente do § 4°, e verifica-se, nao
quando o pai deu veneno ao filho, mas quando o deu & sua mulher
mai do filho, ou esta a sen marido, ou attentou de outro modo contra
a vida do mesmo; porque nestes casos poderd o filho desherdar o pai
que assim se portou.

(119) Deve-se aqui dizer o mesmd que se notou & causa 10* por que
o pai pdde desherdar o filho.

(*) Revogada esta Ord. pelos arts. 5° e 79, § 5° da Const. Polit.
do Imperio, a qual, prescrevendo a ‘tolerancia religiosa, supprimio o
motivo da lei civil.
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CAPITULO XVI.
Causas por que o irmao péde desherdar o irméo. (x)

Posto que se]a permittido geralmente ao irméo
desherdar seu irmfio, sem declarar a causa por que
o faz e se entenda ser desherdado ainda quando
delle nfio faga mencio no testumento, nio podendo
ou ndo tendo direito o irmio desherdado para
contradizer e fazer revogar o testamento em que
assim for desherdado, como & expresso na Ord.,
liv. 4, tit. 90 pr., comtudo esta regra tem excepgao
quando o irmdo instituir uma pessoa infame, com
infamia de direito ou facto, como se fosse repu-
tado entre os bons por vil e torpe e de méos
costumes, por ser bebado, taful (sx), ou de outra
semelhante torpeza (s+x), porque entiio poderd o

(*) BinLioGrAPHIA :— Ord. liv. 4, tit. 903 Mello Freire, liv. 3,
lit. 5, § 4l ; Corréa Telles, Noutr., § 128 e suas notas.

b

(**) Jogador por officio ou habito se diz taful.—Ter casa publica de
tabolagem para jogos que forem prohibidos pelas posturas das camaras
Municipaes ¢ crime. Cod. Crim., art. 281 (Nota do Sr. Conselheiro
Furtado de Mendonca. )

(***) Vide Corréa Telles, Doutr., nota 261, sobre a forpesza.
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irmio intentar a queréla <nofficiosi (¥) contra o
testamento do irmdo, se aquelle que foi desherdado
ndo for tambem vil e torpe, como o instituido,
segundo declara a Ord. cit., § 1° ou se tiver o
desherdado sido ingrato para com seu irmado,
porque entfio, ainda que seja instituida pessoa vil
e torpe, ndio poderd contradizer tal testamento,
comtanto que a ingratidio seja commettida por
qualquer uma destas causas:—se ordenou por
alguma maneira a morte ao irmido,— ou dormio
com sua mulher, — ou lhe fez alguma accusacio
crime (#x),—ou lhe procurou perda da maior parte
dos bens, ou de todos, Ord. cit., § 2° (120)

(*) Mello Freire, liv. 3°, tit. 5°, § 52 d4 como fundamento da
querela tnoffictosi a presumpgio de que o testador non sane nentis
fuerit, Liz Teixeira critica esta opinido como «causa de pura imagi-
nagio, que nao tem realidade e que offende a coherencia do direito ;
porque o demente nao testa;e se o faz, o testamento € nulio, sujeito
como tal 4 impugnacio pelo vicio ou falta de faculdade do testador,
sem que nisso se intrometta o merito ou demerito tanto do preterido
como do instituido, efc. ». A querela inofficics? é na realidade uma
querela enjurie ; e ahi estd o fundamento da nullidade da instituigao,
por amor da familia, cujos vinculos devem ser respeitados.

(**#) Denuncias criminaes se ndo admitlem de irmdo contra irmao:
God. do Proc. Crim., art, 75, § 1°: mas se do irmdo partir a delacdo
4 justica, verifica-se o caso da desherdacio, como vimos na nota
pag. 152. (%) :

(120) Veja-se a nota no fim do cap. 13, eadvirta-se que as mais causas
da desherdaciio inventadas pelos DD, nio podem ter lugar entre nos,
visto que a interpretacdo extensiva ndo tem lugac nas leis penaes (w).

(w) Nota 116 supra e sua subnota (v).

it '3
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CAPITULO XVIIL
Por quem deve ser provada a desherdagio. (x)

Tendo-se exposto as causas por que podem ser
desherdados tanto os filhos como os pais e irméos,
¢ necessario vér por quem deve ser provada a causa
legitima da desherdacfo. A Ord., liv. 4, tit. 82,
S 2, o declara a respeito do pai para com o filho,
dizendo que o pai deve declarar no testamento a
causa por que desherda seu filho, e o herdeiro es-
Cripto ¢ quem deve provar ser verdadeira a causa
e raziio por que o filho foi desherdado, como no
testamento foiexpressa e declarada, eque éJegitima,
expressa e sufficiente para o filho por ella poder ser
desherdado (121). Isto que se diz a respeito dos

(*} BrsriogrAemiA:— Ord, liv. 4, 1t 82, § 2 ; Mello Freive, liye

8.2, ik 5.° § 45; Gorréa Telles, Doulr., §§ 128 a 1284,

(121) 74 se noton que, quando o pai nio desherdou o filho expres-
samente, instituindo outro herdeiro em seu lugar , o teslamento fica
nullo na forma da Ord. cit., tit. 82, § 1, e entdo neste caso, nole-se
agora que, ainda que o herdeiro instituido queira allegar ou provar
algnma causa legilima,-uma vez que ndo seja expressa pelo testador,
nao vale, nem serd admiltido a prova-la ; declarando porém o testa-
dor a causa, pertence ao herdeiro instituido prova-la, como é expresab
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pais ¢ transcendente aos filhos; porém pelo que
pertence aos irmios, como nio ¢ necessario que um
irmao declare a causa por que desherda outro, se-
gundo ¢ expresso na Ord. cit., tit. 90, pr., péde-o
degherdar ainda sem fazer mencio delle, excepto
se a elle preferir pessoa torpe, caso em que péde
querelar do testamento do irm&o nos termos ex-
Dressos na Ord. cit., §§1e 2. (1 22).

na Ok, ¢it., § 2; mas, emgnanto se entra neste exame, o fiiho ¢
quem deve estar na posse dos hens, porque seinpre se presume sen
culpa, e dever-se-Ihe por consequencia a lezitima. Todavia pode-se
figurar nm caso em que o filho fique privado da heranga ¢ sna posse,
e ¢ gquando foi citado a requerimento do pal para provar sua ingra-
lidao, porgue provando-a o pai, o herdeiro instituido, pela morte do
testador, entra logo na posse da heranga, sem ser necessario provar (@),

(122) A Ord. cit., § 1 e 2, dispoe a respeito da prova desta des-
herdacio, que o Irmao pod rd contradizer o testamento do Irmdo em
que for desherdado ;o que equivale a dizer que poderd o irmiao des-
herdado offerecer um libello em Juizo para este fim, o qual ndo pode
ter outro objecto mais que a infamia do instituido ; porém este tem
tres maneiras para o contrariar : 1., que ndo tem a infamia allegada;
2.%, que esse irmdo € igualmente infame, e por isso excluido pela Ord.
cit. 3 3.% que, posto elle seja infame, comtudo o irmao desherdado
commetten algumas das causas de ingratiddo que aponta a Ord. cil,
no § 2, 4 vista do qual deve ser desherdado; donde lemos que a um
e outro pertence provar a final o que puder, conforme as razdes que
s¢ offerecerem, fundadas no que dispde a nossa Ord, nos §§ cit. que
devem regular esta materia.

(@) O Ass. n.e281 de 20 de Julho de 4780 declarou que o pai podi®
em vida requerer a desherdacdo de sua filha, ainda que o julgado s6°
menle livesse effeito, morto 0 mesmo pai.
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CAPITULO XVIIL

Hm que tempo se requer a capacidade
no herdeiro. (x)

Sendo certo que os herdeiros, que hoje estfo
habeis para adir a heranca, amanhi podem nfo
0 estar por algum motivo superveniente, e pelo
Contrario, os que hoje nio sdo capazes o podem
ser amanhd, ¢é preeiso vermos o tempo em que se
requer a facclo de testamento passiva no herdeiro,
isto ¢, quando estio habeis para adquirir o que se
lhes deixa em testamento, por isso mesmo que nio
Podem ser instituidos herdeiros sendo. aquelles que
tiverem faccio de testamento passiva; em conse-
Quencia do que, diremos que a capacidade nos
herdeiros nfio s6 se requer ao tempo em que Thes
¢ deferida a her anca (123), mas tambem ao tempo

(¥) BIBLIOGRAPHIA :— Mello Freire, liv. 8.°, 1it. 5.% § 37; Goelho
da Rocha, § 670, noi.; Corzéa Telles, Dig., vol. 3.% n.°4538 ;
Lobdo, a Metlo, liv. 3.9, 1it. 5.% § 37, pag. 299,

(123) 1 certo qua pelo nosso Direilo se ndo acha definido e declara.
do o tlempo em que se requer a capacidade no herdeiro para adquiric
A heranca, e por isso se costuma regular pelo que dispunha o Direito
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da facgdo do testamento, na instituicdo pura; e na
condicional ao em que se verificar a condiglo.

Iiomano, Inst. § 4, de Hered. qualit. et differ., e L. 49 . de hered.
Inst., que requerem no herdeiro a facgdo de testamento passiva em
tres lempos: — 4," ao tempo da faccdo do lestamento : — 2,* ao da
morte do testador: — 5,* ao da adicdo da heranca : — e na insti-
tuigio condicional, ao da existencia da condigio, L. 49, §1, ff. de
her, Inst., e § 4, Inst. ji citada. Ao tempo da facgio do testamento,
porgue se nao fusse capaz o herdeiro, era nullo o testamento, ainda
que depois aquelle se fizesse habil, pela regra Catoniana estabelecida
na L. 4, f, dereg. Cat., ¢ L. 29, {I. de Reg. Jur. Quod initio vitiosum
est, mon potest tractu lemporis convalescere. Ao lempo da morte do
testador, porque se nao fosse capaz cnlio, reduzia-se o herdeiro ao
estado em que nao podia principiar, e estavamos na oulra regra,res
ineidcbat in casuw, In quo inciper: mon potest; € 0 mesmo era
ao ltempo da adicio da heranca, e existencia da condicdo, porque
entao succedia o herdeiro nodireito do testador ; ndo obstava, porém,
deixar de ler a facgdo de testamento passiva nos tempns intermedios, se
comtudo a tivesse nos tempos marcados. Alguns interpretes da Juris-
prudencia ftomana, como Vinnio, accusio Justiniano por contar mal
0s tres lempos, requerendo-se somente a capacidade em dous; porém
¢ certo gque as leis cit. a requerem, ou della fallio nos tres tempos.
O autor das Inst. de Div. Civ. Lus., no liv. 3, tit. 5, § 87, diz que é
bastante que o herdeiro tenha faccio de testamento passiva ao tempo
em que lhe & deferida a heranca, como determinou o Cod. da Prussia,
P. 4, tit. 12, art. 43, nio querendo que entre nés tenhdo lugar as
razes, ¢ principios que obrigavio os Romanos a requerer a mesma
facgao nos tres tempos ditos ; e accrescenta em a nota, que, posto que
obste a regra Catoniana & sua opiniao, comtudo falha em muitas cousas,
mesmo entre s Romanos, pois nio pertence ds leis novas, e institui-
ges condicionaes, nem s herangas e legados , cujo dia ndo cede @
morte estatoris, mas depois de adida a heranga, L. 3, & e 5, fI. d¢
peg. (al.: nem ao testamento do soldado, § 4, Inst. de Tesl. milit.s
nem aos contratos de hoa fé, L. 41 fl. de Pignor. act. 3 e que tendo
tantas excepcdes por Direito Romano, ndo acha razio para gue sejd
admitlida em o nosso Direito em toda sua extensdo, devendo somente
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ler lugar nos’actes solemnes por direito, e naguelles negocios, em que
$0 podemos querer uma vez, ou em que as leis mandio sémente pro
forma olhar para a condicio, qualidade e estado presente da pessoa,
Vendo-se porisso nao convalescer o testamento que fez o impubere, o
filho familias, o mentecaplo, elc., ainda que se emancipe, se faca pu-
bere, eic., porque a Ord. Liv. 4, tit. 81, so concede fazer testamento
408 pais de familias, e aos que estiverem em perfeito juizo (). Porém,
1o dizendp que a sua opinido seja mé, pensamos comtudo que ella
S€ @parta do espirilo da nossa legislacdo, e praxe estabelecida até este
mpo, porque aquella procura coarctar a liberdade ampla de testar
que tinhao os Romanos, e nesta veé-se estabelecido e adoptado aquelle
direito por todos os Praxistas, que requerem a capacidade do herdeiro
€08 Ires lempos; e como ndo ha razio aiguma para nos devermo®
afastar desta praxe, que ¢ muito confornie ao direito recebido, ¢ nao
€ Contra a razaos ndo estando declarado em o nosso Direito, parece
Estar incluido na disposicio da Lei de 48 de Agosto de 1769, e ndo
Vogar a opinido daguelle antor, que parece se nao deve adoptar, e
Muifo menos o que continia a dizer em a nota, que aquelle que ao
tetpo da facedo do testamento e morte do testador nio tiver direito
de receber a heranga, se ji a tiver ao tempo em que lhe for defevida,
Do deve ser della privado, porisso que se o testador conheceu que
D40 era capaz, e prevaleceu nesta vontade até & sua morte, foi porque
queria que este Jhe succedese; pois direia este respeilo em contrario,
que se o testador sabia da incapacidade do herdeiro, mais invalido se
torna por isso o testamento, porque (ueria uma cousa contra a lei; so
8¢ declarasse que sabia que elle era incapaz de presente, mas que queria
que lhie succedesse, se ao tempo da sua morte fosse ‘capaz, porque €
€omo uma instituicao condicional : e emquanto ao gque argumenta com
a regra Gatoniana, diremos, que quando foi recebida entreé nds, o foi
tambem com as suas excepedes ; ¢ nos podemos estabelecer mais utifa

(y) Coelho da Rocha, fundando-se no Godigo da Sardenba, art, 706,
e Corréa Telles no da Prussia, p. 1, tit. 12, art. 43, opindo com Mello
Freire. Parece melhor a opinifio destes civilistas, que se acha consagra-
da nos Codigos eitados; maisde acedrdo com o8 principios da legislagdo
moderna, do que a opinian do A., baseada no direito romano, que nesla
Inateria se decidia por motivos muito peculjares ao seu eslado social,
iradicdes religiosas e erencas j uridicas, hoje so do dominio das pemi-
Hiscencias historicas.
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regra sobre 0s negocios, em que tem lugar a Caloniana, e as em que
0 niiv tem, segundo o que refere Cocceio nas Not. a Grot. liv. 2, cap.
fi, § 44, onde diz que se deve fazer differenca daquillo que € subslancial,
dquillo gue ¢ accidental em negocios: quando sdo viciosos logo do
principio, e o vicio versa a respeito da sua subslancia, niio valem j
porém se ¢ accidenial podem valer.

ol
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CAPITULO XIX.
Das condicdes dasinstituicdes. ()

Tendo-se tratado até aqui das solemnidades
tanto internas como externas dos testamentos, e
do que pertence & mstituicio ou desherdacio dos
herdeiros, resta fallar das condigdes que se podem
juntar 4 instituicio, e das que a vieido.

Dos principios estabelecidos até aqui, se vé
manifestamente que qualquer testador (ndo dis-
pondo da por¢io legitima, porque esta se deve
deixar sem onus, ou condicio) tem a vontade: livre
de dispor das suas cousas a favor de quem lhe
Parecer, comtanto que as leis lhe nfio obstem; e
Por isso péde instituir herdeiro puramente, ou
debaixo de condi¢io, ou em certa cousa, e dar a

—_—

(%) BiBLipgrAPHIA: — Mello Freive, liv. 8.% Lit. 5.° §§ 82 usque
35 ; Lobdo, Diss. 9.* em Suppl. s Notas a Mello, ex-professoacerca
das condigoes si non nupserit e semelhantes ; Coelho da Rocha, §§ 699
“sque 701 5 sobre a, condicio em geral, § 105 ; Corréa Telles, Dig.
Wy, 1,° np, 58 e segg., quanto & condicio em geral ; e especialmente
Quanto 4s condicoes lestamentarias, nn. 64, 62, 73, 81, 83, 85 a 91
(condigﬁo suspensiva), 102 a 113 (potestativa, casual ou mixta), 114,
117 a 1925 (impossivel) ; Guerreiro, de Myn. Jud. Orphan., tr. 1.7
v, 3",: cap. 10.
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heranca desde tal dia- até tal (124), posto que se

(124) Note-se que no caso de ser instituido o herdeiro desde tal
al¢ tal tempo, passado elle, ou antes que chegue, a heranca se
defere ao herdeiro legitimo, Gundeling. de Juwr. Nov. Liv. 2, Cap. 5,
Vin. a0 §5,n. 7,e § 9, n. 5, Inst. de her. Inst. Stryk. us. mod.
a0 dito tit. §§ 7 e 8 ; porianto entre n6s nenhuma applicacio tém os
seguintes principios, ou regras de Direito Romano: —1% que era
ignominioso morrer sem herdeiro, § 1, Inst. qui et quid ex caus.,
ainda que nio em todo o caso, mas s6 quando o testador morria
onerade de dividas, mettendo-se os credores de posse dos bens, que
erip vendidos em hasta publica em nome do mesmo, o que na
verdade era ignominia entre os Rom.; e para evita-la manumittido
em leslamento um dos seus servosque lhe succedia na heranca, para
que os licns fossem vendidos em seu nome :— 2%, que ninguem podia
morrer pro parte testatus, et pro parte intestatus, L. 7, L. de Reg.
Jur., e isto porque os herdeiros successores do defunto representayao
em tudo a pessoa deste — 3%, que a heranca ndo se podia dar ex die,
wel ad diem, ¢ accrescentado, ou posto este, se tinha por ndo escripto,
§ 9, Inst. de her. Inst. , pela regra de direito da L. 87, f, de Reg.
Jur. : utile per tnutile non viciatur, in favorabilibus : — 4°, que toda
a heranga accresce ao herdeiro instituido em um predio sem com-
panheiro, ndo se fazendo mencao do predio, L. 1, § 4, fl. de ker.
Tnst. O autor das Inst. de Dir. Giv., Lus, liv. 3, tit. 5, § 32, mostra
em a nola a fulilidade destes principios, dizendo que nio lem uso
entre nos, que se reputdo estes principios subtis dos Romanos coino su-

_persticiosos, e indignos de se adoptarem (2); 0 que provacom o preambulo

(=) Futilidade, subtilesa, supersticdo, indignidade ! S0 a exaltagio do
fanatismo pode explicar estes epithetos tdo opposlos 4 gravidade da
sciencia. Enlretanto, erdo perieiltamente justificaveis essas regras, que
os grandes Iclos romanos havido deduzido das suas crencas religiosas
e juridicas ; encerravdo profundos pensamentos, e mais uma vez de-
monstravio o senso practico que sempre dominow alegislagio romana,
e d'ella fez um verdadeiro codigo da vida social, onde ainda hoje vio
estudar os mais reconditos segrados do existir d'esse povo privilegiado
nao &6 o jurisconsullo, como o historiador, o pulitico, o philosopho, o
artista, e 0 8abio. Admiltimos que nio podem hoje vigorartaes regras ;
mas, pela razao historica que demos na not. (y), a paz. 167, ¢ nio p:los
motivas que o fanatismo religioso inspiron ao A. nas qualificacoes da
sua nola supra. .

\
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tenha porsaperfluo o mencionar cousa certa, ou
acerescentar diano testamento. Assim diremos que
08 herdeiros estranhos podem ser instituidos debaixo
de qualquer condi¢io possivel; pois que a impos—
sivel, torpe ou irrisoria vicia a instituigio, que se
deye ter por nulla, ridicula; como se fosse posta

da L. de 9 de Setembro de 1769, a qual diz o autor fora abrogada,
até a publicacdo do novo codigo pelo Decreto de 17 de Julho de 1776 5
porém ¢ certo que foi derogada, € ndo abrogada, pois ainda ficdrao
subsistindo alguns dos seus §5, como ji se notou, e oulros como 08
§§ 18, 19 e 21 fordo restituidos pelo Alv. de 20 de Maio de 1796 :
portanto pade-se dizer que o espirito das Leis Testamentarias sa
podera regular por aquelle preambulo, e Lei de 18 de Agosto de 1769 e
por isso que a L." regra de Direito Romano nio tem uso por nao
ser ignominioso entve nds morrer sem testamento, sendo alids este
principio meramente civil, e proprio dos Nomanos, nio adoplado
pelas nagdes civilisadas ; que a 2.° regra lambem nio ¢ admissivel
entre nos, como absurda, e propria dos Romanos, € o autor cit. prova
a verdade desta assergio com dous exemplos :— 1° dos bens emphy-
tenticos, ¢que segundo a sua instiluigdo se devem devolver a quem
Pertencerem, ficando livre ao testador dispor de todos os outros bens a
seu arbitrio, o que tambem podemos dizer dos morgados, o que tudo
5¢ collige da Ord. Liv. 4, tit. 36, pr., e da Lei de 9 de Setembro
de 1769 no sen preambulo :—2° do que se deduz da Ord. Liv. 4,
lit. 82, pr., pela gual se permitte ter herdeiro testado e herdeiro
ab-intestado, emquanto faculta ao pai dispor da terca a fayor de um
estranho, na qual succede esle por teslamento, e os filhos na legitima
@h~intestado. Obsta porém a Ovd. Liv. f, tit. 83, § 3, emquanto diz
que og soldados podem morrer em. paite com testamento, e em parie
th-intestado, 0 que parvece fazer admissivel a regra dos Romanos, e
tonceder a excepcio aos soldados por privilegio 5 porém diremos, que
¢ verdade que a Ord, reputa este privilegio como valiosg, mas 56
0o testamento em que elles dispdem dos bens castvenses, & quasi
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por um homem louco (125); e do mesmo modo
quando o herdeiro f0r instituido debaixo da con-
dicdo de juramento, apezar de ser honesta_por sua
natureza, e prohibida sémente por haver muitos
homens faceis em da-lo falso, e outros timidos em o
prestarem (126): pelo contrario as condigdes—se

castrenses, e de nenhium modo nos outros ; e de mais nos nao temos
lei alguma gue declare taes tesiamentos nullos; antes a Ord. citada
tit. 82, pr., donde se deduz o contrario, como fica dito, e por
consequencia todas as sobredilas regras sdo tidas enire nos por
inadmissiveis, e supersticiosas, e como taes sem uso, segundo o espirito
da legislacdo moderna.

(125) Qs Romanos reconhecério ou que fica dito em outras cousas
que nio erdo ullimas vontades, Groeneweg. de Leg. abrog. . ao tit. da
Inst. de her. Inst. § 2, e mesmo discorrendo pelos principios de Di-
reito natural se acha que juntando-se qualquer condicdo d Instituigio,
e ndo se vesificando, ndo vale a disposicio do Testamento, porque se

- nie cumpre a vontade do disponente ; o mesmose vbserva em todos

0s conlractos e convengdes, mas 1o caso de ser possivel a existineia
da condicio junta, porque se Or impossivel, v. g. se se disser: deixo
a minha heranca a Pedro se tocar com um dedo no Ceo, enlds nio
vale a disposi¢in, pois o instituio herdeiro debaixo de uma condicdo,
que sabia nio, podia existir ou verificar=se ; repulando-se estar sem
juizo: o que ndo s6 € ¢ nforme ao.Dircilo natural, mas a nossa Legis-
laciio, por isso que a inlerpretacio nunca se deve fazera favor da ulti-
mas vontades, mas sim das successoes legilimas, no caso de duvidas
como mais conformes aus principios da razio ; ajuatando-se 4 Instituicao
a condicdo impossivel, annulla o Testamento, eslando assim na regra
dos contractos e convencoes, que tambem se annullio em identicas
circumstancias, o que tambem se deve dizer da condi¢io irrisoria e
torpe, que se repata posta por nm homem que ndo estd em seu juizo.

(126} Esta condicdo do juramento por Dir. Rom. se tinha por ndo
eseripta, ficando salva a instituigo, L. &, it de Cond. Inst.; porém
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ndo casar ;—se permanecer no estado de viuva ;—
se viver honestamente; —se abragar o estado eccle-
siastico : — como sAo possiveis, se ndo devem repu-
tar por nio escriptas, mas sim postas para o fim
de se cumprivem; e, ndo as cumprindo, o herdeiro
instituido perde o que lhe foi deixado debaixo de
tal condicio (127). Nio sio assim as condigdes

noe diremos que, segundoos principios estabelecidos e a nossa Legislagdo,
til condiciio torna nulla a institui¢io, porque estabelecendo-se na Ord.,
Liv. f, tit, 73, que todos, ¢ quaesquer conlractos em que entrar seme-
[hante condicdo sejio nullos, e sendo este o unico lugar em que se
reproyao taes condicoes, reputando-se por nio escriptas, tlemos que tal
condigao torna nulla a instituicio, e com muito mais razdo assim deve
ser nas ultimas vontades, do que nos contratos, como temos visto.(aw).

(127) O autor das Inst. de Dir. Civ. Lusit. Liv. 3, tit. 5, § 34,
diz que taes condicoes se tém por nio escriplas, e que a heranga, ow
legado deixado debaixo dellas ¢ vdlido, e se pode pedir ainda que nao
as cumpra o herdeivo, ou legatario (bU); porém isto ¢ inadmissivel, e

(rra) A Ord. Liv. 1, Lit. 78, § 13, em concordaneia com o eit. Liv. 4,
1il. 73, ordenava (ue os tabellies de notas nio [izessem contractos,
1B GONVENcas em que as paries se obrigassem por juramento ou boa
fé eumprir & manter os dilos contralos, soh pena de haverem as penas
contidas na cit. Ovd., Liv. &, lil. 73: — a Ord. Liv. &, tit. 70, § &, ad-
mittia juramento para validade dos pactos de non sutcedendo: o ﬁegi-
mento do Desembargo do Pago de 27 de Julho de 4582, art. 87, annexa
a Ord. Liv. 1, estabeleceu que dquelle (ribunal compelia conceder
provigao para que os tabellides podessem por juramento nas eseripturas,
serm incorrerem em pena, ndo obstante a Ord.; mas a Lei de 22 de
Setembro de 1828, no art. 1.°, extinguindo a Mesa do Desembargo do
Paco, enasatbribuicdes que dividio pelas diversas autoridades exislentes,
nio mencionando a de que tratamos acima, pelo art. 7 a abolio, bem
como todas as mais que competiao ao tribunal extincto, e que ndo fordo
na mesma lei especificadas, exceptuadas, porém, as que se achavio ja
prevenidas na Constituicdo, e mais leis novissimas, em cujo numero se
nao comprehende tambem aguella sobre os pactos snccessorios. Yeja-se
Vicente Ferreira Gardozo — O que é Codigo Civil 2 — pag. 19, 25. (Nota
o Sr. Conselheiro Furtado de Mendonga.)

(bb) Divergem os DD. dcerca do valor das condigdes se casar, se nio
casar, se ndgo casar com I, se se ordenar padre ow frade, se se ndao 0r~

Ml e 12
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contrario ao que observamos no foro, sobre o que se péde vér o que
escreveu o douto Lobdo no seu Tratado de Morgados, cap. 9, pois.

denar, se permanecer viuvo ow vivva e outras semelhantes, das quaes se
disputa se sdo on nao contrarias aos hons costumes.

Mello Freire, citado 4 nota supra, diz:— Conditio... si non nupserit,
i in vidnitate permanserit, si caste vixerit, remittitur, et hereditas,
legatumve sub eadem relictum wvalidum est, et debetur, nuptiis etiam
sequlis ; vel quia nuptie omni jure licite sunt, vel quia celibafus
nulla lega jubetur. sed commendatur, ll. 22, 84, de codit, et demonstrat. ,
etc. O eximio civilista parte de nma distinccio muito importante:
— « Deve-se distingnir (diz elle; §34) a condicdo impossivel ou torpe
daquella qne a lei reprova por uma razao meramente civil, € nao pela
razao natural. » De onde se infere que ndo se devem haver como torpes
{contra bonos mores), reprovadas e impossiveis condicaes que o Direito
Romano, por especiaes razoes de utilidade social, assim houvesse con-
siderado, quando enfre nos ndo sdo igualmente cabidas essas razaes.

Coelho da Rocha, § 699, conta entre as impossiveis a condicdo st non
nupserit por offensiva dos bons costumes e do interesse publico; e cita
as leis 22, 72, § 5.0 e 100 D. de condit. et demonstrat. NAo assim a con-
dicdo si in viduitate permanserit sendo imposia 4 viava ou viuvo comn
fithos, por se presumir nella o justo fim de favorecer a estes. Mas es:e
fim, embora justo, tira 4 conaigio o caracler de offensiva dos bons
costumes e do interesse pnblico? A viuva in viduitate permanebit, si non
nupserit: aquella condicdo estd implicita nest'outra, e a razao que ha
para rejeifar a priimeira ha para reprovara segunda.

Corréa Telles, Digesto Portuguez, liv. 1.9, nn. 117 e segs., tem por nao
escriptas, como opposlas aos bons costumes, as condicoes se ndo casar,
se permanecer no celibato, se casar com pessoa indigna. £sta ullima
esta fora de duvida; as outras, porém, sujeildo-se 4 critica do nosse
aufor na nota supra.

« A condicdo se ndo tornar e casar sendo posta & viava ou vinvo que
tenha filhos (continia aquelle civilista), entende-se posta a favor destes, e
a elles se devolve o direito que linha o pai ou mai se esles torndo a casar.»

Se tomar ordens sacras, se [or [rade ou freira, se hio por nao escriptas
declarando o herdeiro ou legatario nao ler vocacdo para taes estados.

0 mesmo autor considera validas as condicoes se ndo [or clerigo, ow
{rade, ow [reira; se casar; se casar com F.; se casar com conselho ow
approvacao de F.; se nao casar com F.; se casar até certo tempo, sendo
esie razoavel; se ndo casar em tal lugar, podendo o herdeiro ou legatario:
commeodamente fazel-0. ;

Quanto 4 condicdo si caste vixerit, si honeste vizerit, Corréa Telles ndao
repu!? violada por se.casara pessoa a quem foi imposta: o que é ra-
cional.

Lobdo, Diss. 9.2 em appendice 48 Notasa Mello, firma as conclusdes
seguintes:—1.4 E nulla a condi¢do non nubendi imposta & pessoa sol-
1eira; 2.° Item, imposta aos vinvos, se a vontade do testador ndo tiver
algum fim licito e honesto; 3.* Secus, serd valida se tiver fim honesto,
$em maior incompatibilidade com a causa publica, como nas casos que
ernumera nos §§ 38 e 39. "

* Guerreiro, tr.4.° liv.3.c cap.10, tambem opina pela nullidade da con-
difA0 non nubendi, ficando salva a instituigao, nao s6 quanto 4s primei-
T48, mas tambem quanto 4s posieriores nupcias. (Continiana pag. seg. )
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que a razao que aquelle antor dd, de serem as nupcias licitas, e o ce-
libato ndo ser recommendado por lei alguma, seguindo nisto_ ao Direito
Romano, nao convence; e assim diremos que como em nenhum lugar
€a Ord. se considerdo por nao adjectas laes condicdes, juntando-se aos
lestamentos, se devem reputar por escriptas: pois é cerlo que, segundo
08 costumes modernos, uma vez que foi deixade um legado a qualquey
debaixo da condicao de abracar a vida ecclesiastica, ndo lhe poderd ser
deferido emquanto ndo for ecclesiastico; o que sempre se tem seguido
no foro, porque se ao testador é livre deixar os seus bens a esie ou
aquelle, pode muito bem deixa-los com alguma das sobreditas condicoes
se imaginar que -por meio dellas podem melhor verificar-se as suag
vistas e tencfes para o futuro, ou para melhor arranjo dos seus pa-
rentes e familia; e como ndo ha Lei que obrigue a casar, nem a
copservar-se neste ou naquelle estado, se o herdeiro instituido quizer
peceber a heranca, on o legatario o legado com aquelle onus, faz por
camprir a condicao; alids vai a heranca ou legado aos herdeiros, que
Ihe devido succeder ab-infestado. Quem quizer consultar o Direilo Ro-
mano a respeito das condicdes juntas s Instiluicoes, pode vér no Liv.
28 do Digest. o tit. 7, de Gondit. Instil., e no Cod. o tit. 25 do Liv.
6, de Instit. el subst. et caus. et vestitul. sub cond. fact.; o til. 4h
e fals. caus. adject- Legat. vel Fideicom. : o tit. 45, de his que sub
mod, legat. vel Fideicom. reling.; o tit. 46, de Gondit. incert. tam
Legat. quam Fideicom. et [tbert.; bem como no Dig. o tit. 1 do
Liv. 33, de Condit et demonstrat. el caus. et mod. er. quaz in
testam. seribunt.; Liv. 2, tit. 14, da Inst. de her. Inst., L.22, §1
ff. de Reg. Jur., L. 135, M. eod., L. 161, ¢ L. 195 {. eod. Muitos
Autores tém dividido as condicGes por differentes modos; e fundado a
sua doutrina segando as suas formulas ; e como Desquiron, no seu
Trat. de Testamento, tom. 1, pag. 359, trata muito particularmente
desta materia, tanto por Direito Romano, como pelo Francez, direi

em summa a divisao que elle faz das mesmas condicoes em 13 mem-

brus:—4," que a condicdo 6 p_testativa, casual, oumizta: polestativa

Parece-nos racional a opinido do nosso aulor. Nem o celibato nem a
)ermanencia na viuvez se repualdo immoraes (contra bonos mores). Nao
a lei que obrigue a casar, ou a permanecer neste on naquelle estado.

Por outro lado, presumeni-se justas e razoaveis as vistas do testador
no sentido de melhor assegurar o futuro ou arranjar os negocios dos
seus parentes e familia, ou favorecidos com a instiluicdo.
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ineptas futeis, e inuteis, frivolase exoticas, porque
estas sendo juntas 4 instituigio ndo a vicido, mas

a que depende do facto, e poder daquelle a que ¢ imposta: casual,
aquella, cujo acontecimento depende da fortuna, ou acaso: mixta, a
gue depende de um e oulro:— 2.° voluntaria, on necessaria: volun-
faria, aquella sem a qual o acto pode subsistir, e que procede unica-
mente da vontade do que a impoe; necessaric, a gque provém da
natureza do acto :— 3." suspensive, ow resolutiva t suspensivie, a que
faz suspender o effeito e a validade da disposicio até o sew aconleci-
mento ; e resolutiva, a que ndo suspende o effeito da disposicao, mas
cujo resultado depende de um acontecimento futuro:— f,° affirmativa,
ou negativa: affirmativa, aquella que é concebida em termos positivos e
affirmativos : negativa, a que ¢ concebida em lermos negalivos; e nada
embaraga que ella seja polestativa, casnal ou mixta: 5," divisivel, ou
indipisivel © divisivel, a que tem por objecto um facto divisivel:
indivisivel , a que rola sobre um facto indivisivel : — 6,° possivel,
ou impossivel: possivel, a que pode acontecer sem offensa da natureza
ou das leis ; @mpossivel, pelo centrario:—7.° fionesta, ou “deshonesta,
¢ contraos bonscostumes: honesta, aquella que depende de um facto
(ue nio é contrario aos bons costumes; e deshonesta, pelo contrarios
— 8,” de presente, preterito, on future, que ¢ facil de conceber:—-
9, de facto, on de direito: de facto, a que tem por objecto 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 : — 10,° empressa, ou tucita: expressa, a
que ¢ exprimida em o testamento: e facita, a que se subentende,
como a de Direito: —14," util, ou superflua, e inutil: util a que
‘opera seu effeito natural ; snutil ou superflua a que nio opera algum
effeito, e que ¢ olhada como ndo escripta : — 12,° verdudeira, ou
falsa: verdadeira, a que existe; e falsa, pelo contrario: — 13,° mo-
- mentanea, ou successiva: momentanea, a que depende de um simples
‘facto, ou acontecimento momentaneo para se preencher; e succesiva,
4 que tem um trato successivo, como a pensdo mensal ou annual. Os
«xemplos, e direito analogo a cada uma destas especies, se podem vér




se deduz dalei de 3 cle Agosto de 1770, § 10 (12'__ 5
que assim o reputa a respeito dos Morgados.

"~ a1

" da Prussia, vejao-se os Arl. 61, até 477 e seguintes da 1. p., t -
v tit. 12, onde se lrata esta materia com vastiddo; bem como o tit. 26 da
~ part. 6, de Hespanha, exposto por Viscain. Perez. '

i (528] 0 que sedeve eutender por condigdes exoticas, frivolas, etc.i
i - se pode verno cap. 9, § 19, e seguintes, do Trat. de Morgados de '

Lobdio, onde explica esta materia segundo o seu costume, sendo por
{isso superfluo. demorar-me aqui com essa exposicao, que alli éamp_
erudita. '
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CAPITULO XX. (%)

Da, instituicao contwineliosa, captatoria e conferida
ao arbitrio de outro.

Sendo livre a qualquer dispor das suas cousas
como bem lhe parecer, péde muito bem o testador
reprehender a qualquer que institue por herdeiro, e
ainda chamar-lhe nomes affrontosos ; instituicio, que
nio vicia o testamento, podendo o herdeiro se
quizer adir a heranca, que lhe for deixada (129).

(*) BisLiograruIA : — Mello Freire, liv. 3.%, tit. 5., § 36 ; Lobdo,
N las n Mello, quanto & disposicio captatoria etc., ao mesmo § de
Mello ; Corréa Telles, Dig. Port., 3.°, nn. 1539 e seg,

(199) O autor das Inst. de Dir. Civ. Lusil. Liv. 3, tit. 5, § 36,
dﬂiz.que a instituicdio feita com palavras contumeliosas annulla o Tes-
“tamento, por se repular' o lestador estar galanteando e escarnecendo ;
mas faz differenca de herdeiros estranhos a legitimos, fundado na L,
48 § 4, de her. Inst. (ce), que diz valer a instituicio, em que o fillio

(ee) Ila institutio valet, lilius mens impiissimus, male de me meritus,
heres esto: pure enin heres instituitur cum maledicto, et oinnes hujus-
modi instituliones receple sunt, — Mello, fundando-se neste texto com
uma critica superior, estabelece perfeiltamente a differenca de estranhos
4 legitimos. Nem 0 nosso aulor lem razdo em considerar generica a
disposicao do lexto 4 visla deste ouiro da lei 9,§ 8 deste mesmo titulo,
ibi:—Si quis nomen heredis quidem non dizerit, sed indubitabili signo
eun demonstraverit, quod pene nihil @ nomine distat, non tamen eo, guod
contumeli® causa solel addi: valet institutio. Mais se confirma a opi-
nido de Mellocom a L. 9D. pro secio:— Nec adjecit Sabinus, heredi-
tatem, vel legatum, vel donationes mortis causa, sive non mortis
causa: fortassis hoc ideo, quia non sine causa obveniunt, sed ob 1eri-
nm aliqguod accedunt. Tanto Godofredo como Galissel, no Corp. Jur.
Hom., ddo o primeiro lexlo em contradiccdo com os oulros dous; mas
a contradicgdo cessa com a racional distincedo de Mello, que tante
basta para ser acceita. As razoes dadas pelo A. no final da sua nota,
-a saber: que o herdeiro ndo levard a mala injuria porque recebe hes-
ranca em consequencia della, e porque a injuria foi feita por quem ji

A -
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A instituicio chamada captatoria, que é feita por
aquelle que pretende haver a heranca de outro,
e se concebe deste, ou semelhante modo: JInstituo

a Pedro por mew herdeiro, em tanto quanto elle
me deizar no seu testamento, ¢ vélida (130);

Tor instituido com palavras injuriosas ; porém é cerlo que no Direilo
Romano se nao fiz tal distinccdo, e antes a disposicao daquella Lei
parece transcendente s mais instituicoes ; e por tanto ndo fazendo tam-
bem distinccdo de herdeiros estranhos a legitimos, diremos que taes
instituicoes nao annulldo o testamento, nao s6 pelo que fica dilo, mas
porque, como a injuria ¢ feita s ao herdeiro, nio a levard muito a
mal, porque recebe em consequencia della, muito principalmente sendo
feita por pessoa que ji ndo existe, ¢ por nao haver lei que annulie
semelhantes instituicoes. parece que se nio deve seguir a opinido
daquelle autor nesta parte,
nao exisle, nao sao acceitaveis, por se fundarem na falla de senii-
mento da d:ﬂmdade pessoal por parie desse herdeiro: falta que o
direito ndo presume, e menos favorece.

Lobdo a Mello, liv. 3, tit. 5 § 36 nio trata da lnstltulc?o contume-
liosa, por que nunca a vio, diz elle.

(130) Por Direito Romano era nulla semelhante instituicac, pela cap-
tacio do testamento, e perigo de procnrar a morte alheia por esta

‘causa ; porém como entre nés cessa esle perigo, que receavio os Ro-

manos, € do qual apenas pode apparecer exemplo, valem taes testa-
mentos, bem como os reciprocos, ou de mio commum, gue fazem 05
conjuges, e ontros no mesmo papel, o que se estd vendo muitas vezes
no foro ; e isto, porque ndo sio tambem expressamente prohibidas taes
instituicdes, pois que mesmo por Direito Romano nao erao reprovadas
senao asinslituicdes captatorias, em que entrava violencia ou dolo, como
se vé da L. 3, fl. si quis alig. test. prokib.; ndo as provocadas por
affeicdes mutuas, como se vé da L. 70, fl. de her, Inst., e melhor da
cit. L. 3, I si quis alig. test. prohib. Em consequencia disto, e do

ue achdmos no tit. 84 do Liv. A da Ord., tambem devemos reputar
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b

‘nada impede tambem que a instituicio conferida
ao arbitrio de um terceiro, (x) v. g., se Pedro
quizer, seja mew herdeiro Paulo, seja vélida entre

nés (131).

nulla a instituicae extorquida por forga, violencia, ou dolo. Veja-se
esta materia em Desquiron, L. 1,pag. 129, ubi bene.

() « Ainstituico do herdeiro’(diz Corréa Telles, 3.°, n. 1548), nio
pade commetler-se 4 vontade de terceita pessoa; mas (n.1549) a escollia
“do herdeiro dentre o numero de cerlas pessoas bem pode deixar-se 4
eleicio de um terceiro.n Citaal. 32 D. de hered. instituendis e al, 7,
§ 1.°, D. de rebus dub. — Lohio, ao cit. § 36 de Mello, nn. 6 a 9,
distingue tres casos : 1. Qaando a substancia da ultima vontade prin-
cipal e__diret:iamenle se confere 4 livre vontade de terceiro, a disposicio
_é'mﬂlﬁ'nﬁo 0 ¢, porém, quando a este se commette a eleicio do
herdaij‘;o ‘ou legatario dentre certas pessoas ; 2.° Quando ndo principal
: ameme; mas indirectamente s¢ commelte a outro a substancia
da dxspusi(;do, nio o decide elle, contentando-se em remelter-nos para
“Torre, C. 6 nn. 88 a 144; maso A, decide pela validade da dis-

Jes posicao ; 3.° Quando o testador commetle a terceiro depois da suamorte

- a declaracio de alguma sua particular disposicdo, vale a commissao,
dados os requisitos que Lobdo enumerano n. 9.

- Sio tdo pouco [requentes no foro semelhantes casos, que quasi so po,

erudicio vale a pena consultar os D D.

(131) Por Direito Romano era permittido instituir ao arbitrio de um
terceiro, comtanto que fosse indirectamente, porque se fosse directa-
menle era nulla a institui¢do, L. 68, [T de her. Inst., e L. 32, [, eod.;
- porém entre nos pode ser conferida a arbitrio de um terceiro tanto
;-tiicila-ou indirecta, como directamente, prémo porque nio ha Ord. que
“a prohiba, secunds porque nada pode obstar a isto, uma vez que dis-
{'pnti]iao com as solemnidades prescriptas pelas Leis. 0 antor cit. (dd)

(dd) Mello, § 86. Lobdo considera melhor f andadaa opiniio contraria
que éa do A.




diz t‘[ua o Testamento ad pias causas por commun

tenqa, e ndo pode conferic ao arhurlo de um ferceiro, citand

‘neman. e MHgid.; pm'ém julgamos que entre n6s se esten estabeleci 0@;11
‘4 todos 0s testamentos. Veja-se, sobre esta especie de iss i
Desquiron, lom. 2, pag. 4le segmnles, onde trata ndo so d

“de outras semelhantes, 54
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- CAPITULO XXI

e Dos pactos successorios. (=)

it Podemos restabelecer em regra, que tanto os
pactos de succedendo, como de non succedendo(132),

. . (%) BiBLroGRAPHIA:— Mell) Freire, liv. 3, tit. 5 §36 nota; Lobio
. a0 mesmo, ibid. n, 5; Diss. 13 no Suppl. & Segundas Linhas,

g “ea-professo ; Coelho da Rocha. §§ 730 e 731, e not. H H no fim do
4 vol. 2.° ; Corvéa Telles, Dig. Port., 2.° n. 124 ; Guerreiro, tr. 2.° liv.
1.% cap. 10 e 11.

(132). Note-se que os pactos que se podem fazer a respeito da he-
ranca.sao de dous modos,ou para haver de succeder na mesma hierangi ,
ou para nao succeder nella aguelle que a espera. A respeilo dos  pri-
meiros diz a Ord. cit. no § 3: « Que quando o contrato fdr por direito
« reprovado, de maneira que por juramento nio possa ser confirmado ,
« assim como se algum homem prometiesse a outro, sob cerla pena.
« de o fazer herdeiro, em parte, on em todo. .. ou fosse feito contrato
« sobre a heranca de pessoa viva, porque aquelle que nio devia ser seu

« herdeiro o seja sob cerla pena, porque taes contratos sao assim illi- |

e « citos, e por direito reprovados, que nio podem por juramento ser
« confirmados, e por conseguinte as penas em elles postas se nao podet
« pedir, nem demandar.» —B a respeito dos segundos diz a Ord, cit,,
no § 4 : « E sendo 0s contratos taes que posto que s¢jio contra o Direito,
« podem ser confirmados por juramento. .., assim como sc fosse feito

TN « conlrato entre dous, oun mais, que esperaviio ser Lierdeiros por morie

i« de alguem, que ainda seja vivo, que por sua morte algum delleg

« ndo herdasse em sua heranca, ou se algum delles fizer convenca

il « com aquelle de cuja heranca se trata, porque nio possa herdar nella,

4 _ = ou em outro semelhante caso, porque ainda que tal contrato em

-« alguns casos por Direito nio valha, pode-se confirmar por Direito

B « Canonico por juramento por nao ser tio reproyado, como os ouiros
! 3 .

i
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« de que acima se faz mencdo. E, portanto, bem se pode pedir, e levar
« a pena promettida entre elles, se se nao cumprir. » Desta disposi-
€40 se v& que o0s pactos de succedendo sio illicitos e reprovados por
Diveito, e por consequencia nullos, como declara a Ord. cit.,, no § 3;
quanto, porém, aos de non succedendo, ha questao. O autor das Insi.
de Dir. Civ. Lus., Liv. 8, 1it. 5, § 36, em a nota, diz que semelhantes
pactos, ainda que nio sejan acompanhados com juramento, sao validos,
Piara o que dd as suas razoes ¢ provas; porém parece que esta Sud
Opinido se ndo deve abracar (ec) pelo que vou a expor; poisquando
ha lei expressa, ndo se deve recorrer 4 razio. A Ord. cit., § 4, deixa
Vér duas especies: — 1°, quando sio dous, ou mais 05 pactuantes &
hieranga, e um pactua com outro de nio succeder :— 2%, quando o
senhor da heranca pactua com o legitimo herdeiro, ou algom delles,
de ndo succeder; e em ambas estas hypolheses, accedendo o juramento
se pade pedir a pena. Ora da rubrica do tit. desta Ord., que se in-
screve: Das penas convencionaes e judiciues, e tnleresses, e em que s¢
poderdo levar, se vé, que quando a Ord, diz que laes pactos podeam
ser confirmados com o juramento, ndo 0s approva, por lhes obstar a
Ord. Liv. f, tit. 73 {ff) em que se annullio todas as convencdes e
que ha juramenlo, o qual sempre tem vigor, porém di o direito de
€xigir a pena ; nido o de exigir em juizo a execucdo de taes contratos:
este ¢ o parecer de Valasco, confirmado pela praxe aclual, e portanio
parece que em caso nenhum sdo valiosos taes contratos, nio obstante
45 razoes s que (d o autor cil., de que entre nos se nio podem
temer os perigos que temiao os Romanos, s porque algumas vezes
tem aconfecido outras que produz para firmar a Ssua opinido, ou

{¢e) Coelho da Rocha tambem ndo abraca a opinido de Mello Freire.
Veja a sua erndita nota H H, onde traz a legislacao comparada romana,

canonica, patria e dos codigos modernos, as opinioes dos praxistas. e
0s fandamentos da sua.

I igualmente para consultar a diss. 13 de Lobdo no Suppl. ds Se-
gundas Linhas, oude latamente analysa as Ords. liv. &, tt. 70, §§ 3% e
4°, e profusamente discute a questdo: —Se ¢ vilido o pacto_de ndo
succeder na legitima, feito por um filho com o8 oulros irmaos para
nio levar sendo o dote, estando ainda vivos os pais; questao que o A.,
nesia suanota, resolve pela negativa, e Goelho da Rocha pela affirmativa,
com as limitagoes que se 18m na sua citada nota H H.

(/f) Veja Lobdo, § 7° dadiss. cil., conciliando as Ords. liv. &, 70,
8§ 30 e 4o com a do mesmo livro lit. 73.
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interpretacao. que longe de ser conforme 4 disposicio da Lei de 48 de
Agosto de 1769, como elle quer fazer vér, € contraria & mesma lei,
que reprova todas e quaesquer interpretacdes que 0s nossos advogados
e jurisconsultos quizerem dar ds leis, contra o seu espivito e lefra,
afim de evilar a confusdo na legislacio. Nio ¢ de esperar que haja
quem duvide que esta ¢ a interpretaciio obvia, que se tira da letra dos
Sobreditos §§ da Ord., e queoque pade fazer duvida sdo as palavras
“da mesma Ord. no § 4, porque, ainde que tal contrato, em alguns
eisos, par Dirveilo nédo valla, das quaes sepdde inferir que em alguns ".
casos §A0 validos ; porém como ndo achamos lugar slgum das Ord.
em que elles se approvem, antes vémos no principio do mesmo §' esta-
belecer que taes contralos sdo contra Direito, dando a entender que
gsta mesma determinacio fem vigor entre nds do mesmo modo que
por Direito Romano, direi, 4 vista do exposto, e do que passoa deduzit
deste Direito, que em regra os paclos successorios tanto desuccedendo,
como de non succedendo, sio reprovados por Direito, e inadmissiveis
em o nosso foro como torpes, e contrarios nio s6 ao direito commuim,
. mas 4 raziio e direito natural, como dizem as palavras da Ord. actual,
e as correspondentes Afl, e Mancel, que tiveran por fonte a L. ult.
* Qod. de Pactis, e outras, das quaes se deixa bem vér que regularmente
* a esperanca da futura heranca nio pode servir de objecto a pactos,
ou convengoes dos que esperdo herdar, e tanto assim que chegando
‘¢lla aos pactuantes, se applica para o fisco, como tirada a pessoas
mdignas, L. 2, § 6in. {1 de fis qua vtindign. aufer., L, 29 e 80, -
do Donat. : porque nao ha heranca de homem vivo, L. 4, {I. de hered.
vel. ael. vend., e L. 94, (L de acquir. vel wmif. hered .; nem se pode
inverter a ordem da successio legitimamente estabelecida, ou tirar o
direito que compete ao verdadeiro herdeiro por vontade e convencio
dos particulares, L. fin. (. de suis et logit, her. Porisso vemos que
o irmao nac pode dispor da heranga do outro sem a adquiric primeiro
parasi, L. 7, Cod. de Jure deliber. ; € que nem tao pouco ¢ vélido o .
pacto de ndo succeder na legilima, felto por um filho com 0s outros
- lrmios para ndo levar sendo o dote, estando ainda vivos os Pais, L. 3,
‘de Collat. : e menos para dividirem a heranca entre si, tirando assim
ao pai a liberdade de testar, L. 15, Cod. de Pact.; excepto se o pai, O
‘0 senhor da heranca que se espera, consentir, e persistiv neste consen-
timento até & morte, L, ult. Cod. de Pact.; caso em que se podem
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sd0 por direito reprovados, e como taes nio valiosos,
segundo se deduz da Ord. Liv. 4, tit. 70. §§ 3 e 4.

verificar validamente semelhantes pactos, lanto assim gue nem tem lugar
nelle o fisco, dila L. ult,, e Gam. D. 865, n. 5 e 6, podende comtudo
6 pai alé 4 morte revogar o consentimento, porgue semelhante pacto so
5¢ confirma com a mesma morte, ainda que o dito consenlimento fosse
sitmado com juramento, Perlugal, de Donal. Liv. 3, cap. 81, n. 62 e
seg. Sao tambem licitos semelhantes pactoes, quando em uma sociedade

feita. geralmente se ajuston de dividir gualquer heranca que tocasse

4 mesma de pessoas incertas, L. 3, § 2, fI. pro socio. Havendo além
destes, ontros casos, que se podem deduzir da interpretagao que Aleiato
dé dcit. L. ult. God. de Pact., por ellajulgo que se devem entender
aquellas palavras da Ord. cit., sendo certo, que pode haver casos em
que semelbantes pactos se possdo admilliv, uma vez que nao existao
contra elles as razdes que os fizerdo prohibir, o que ficard ao arbitrio
do bom julgador. Veja-se o cap. 24, pag. 93, not. Almeida e Souza
em uma Dissertacao especial na Colece. ds Seg. Linh. a pag. 532, em
que concilia os §§ S e 4 dotit. 70, com o tit. 73, e o § 87, do Regim.
do Desembarge do Paco, que permitte dispensar com causa a do cit,
tit. 73, dizendo que o Legislador, naquelles §§ do tit. 70, fizera
aquellas distincedes, para nos contralos confirmaveis com juramento
Se exigir a pena, quando a dita Ord. do tit. 78, fosse dispensada pelo
Tribunal Palatino, para se confirmarem com juramento taes contratos.
Os curiosos discorrerdd melhor scbre semelhante materia, a respeito
da qual, por ser tratada com bastante profusio pelo cit. autor, nada
mais direi sendo que destes pactos, ow contratos sobre herangas, trata
‘0 Cod, da Prussia no art. 647 tit. 12.
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CAPITULO XXIL

Das substitui¢des dos herdeiros(+).

Tendo-se tratado até aqui das instituicdes dos

herdeiros, e finalmente declarado que a respeito
dellas se ndo pdéde pactuar, segue-se vermos senas
 mesmas podem dar-se substitui¢des de herdeiros.
Principiando por dar a definigio de substituicio
que apresenta a Ord. Liv. 4, tit. 87, no pr. (133),
diremos que ¢ a wnstituigio de herdeiro feita pelo

(*) BipLioGrAPHIA: — Ord. liv. 4, tit. 87 per fot.; Mello
Freive, liv. 3, tit. 5, § 55 ; Lobio, a Mello, eod ; Coelho da Rocha,
65 733 e segs. ; Corréa Telles, Dig, 4., nn. 4617 ¢ segs.

{433) Esta Ord. Liv. 4, lit. 7, 8,9, ¢ especial, e ndo se acha nos
outros Codigos, diz do quanto é necessacio para esta materia, que foi
copiada do Direito Romano, por onde se decidido as questdes em o
nosso foro relativas 4s subslituicies, antes de adoplado expressamente
pela dita Ord. Quem quizer consultar o Direilo Romano a este respeito
veja além de Heinec, 0 Liv. 28, tit. 6. do Dig. de vulgar. et pupil.
substif. , e o Liv. 6, tit. 25, do Cod. de Instit. et Substitul., e tit. 26,
de tmpubr. (L aliis substil., e na Inst. os tit. 15 e 46, de Vulg. et
pupil. subst.: eno Cod. Civ.dos Fraucezeso art. 896 e seg. no da
Prussia, 0 art. 458, da p. 4, til. 12;e sobre o Direito de Hespanha,
Viscain. Perez, tom. 1, tit. 27, pag. 178; pois, como temos lei escr ipta
em que circumstanciadamente se trala desta materia, é escusado espe-
cificar a disposicao daquelles Codigos. Se as instituicdes de morgado (gg)
se podem fazer com substituicdes, on nao, veja-se o Tratado de Mor-
gados de Almeida e Souza, cap. 9, § 16 e seguintes, pag. 127 da 2"
edicdo,

(9g) A lei de 6 de Outubro de 1835 extinguio os morgados, capellas e

ggﬁa‘qner outros vinculos existentes, & prohibio o estabelecimento de
B.
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Testador em segundo grdo. As substitui¢des se di-
videm em einco especies a saber : Vulgar, Reciproca,
Pupillar, Exemplar e Compendiosa,

Vulgar é a que se faz commummente por esta

f6rma: Instituo @ Pedro por mew herdeiro, e se nio
o for, seja Paulo (134), ou, se Pedro ndo quizer
ser mew herdeiro, seja mew herdeiro Paulo (135).

I valida esta substitui¢iio, e tem lugar se o herdeiro

mstituido nio aceitar a heranga, por nio querer,
ou ndo poder; porque se aceitar, logo expira a
substituigdo vulgar, como é expresso na Ord. cit.
§ 3 (136).

(134) Ja se vé que sendo feita deste modo, comprehende os dous
€asos de nioser Pedro herdeiro, ou porque nde quiz, ou nio pode,
ctomo declara a Ord. Liv, 4, tit. 87, § 1; e qualquer delles que acon-
leca, vai a heranca a Paulo como substituto de Pedro.

(135) Note-se, que ainda que o testador ndo exprimio senio o caso
de ndo querer ser herdeiro Pedro, tambem se entende o outro, se nio
Poder, julgando-o comprehendido na vontade do testador, para o effeito
de Paulo substituto receber a heranca, acontecendo algum delles, como
declara a Ord, cit. § 2.

(136) Note-s¢ tambem, que se o herdeiro [or menor de 25 annos?
ou filho-familias inslituido por seu pai testador, tendo aceitado a he-
fanca, como por particular privilegio, e ¢ concedido madar de von-
tade, dcerca da aceitaciio, usando do dito privilegio, ird a heranca ao
Substituto vulgar, posto que ji estava della excluido; e da mesma sorte
se ¢ soldado fizer lestamento, e nelle substituicio militar conforme ao
brivilegio qae lhe é concedido, nem por isso deixard o substituto de
lerllug"lr, antes vindo o tempo, ou acontecendo o easo em que a tal
Beranca for deixada, serd a ella admittido. Ord. cit. §§ 3 e 4.
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- Substitwigao reciproca, é a que comprehende e
contém muitas substituicdes differentes, por causa
das pessoas entre as quaes se faz, ese chama assim,
porque se substituem reciprocamente entre si muitos
herdeiros instituidos, e se faz desta maneira: Instifuo
por meus herdeiros a Pedro, Paulo e Francisco, os
quaes substituo entre st, ou quando por outras se—

‘melhantes palayras ordena o testador que succedio
- uns aos outros. Ord.cit. § 5 (137).

 Substituigio pupillar ¢ aquella que o pai faz a
set pupillo, que tem debaixo de seu poder, da ma-

‘neira seguinte: Se mew filho Pedro morrer dentro da

idade pupillar, sejo mew herdeiro Paulo, Ord. cit.

§ 7 (188); mas para valer esta substituigio ¢

(137) Note-se que se todos os herdeiros que assim o testador insti-
tuir, e substitunir reciprocamente, passarem da idade pupillar, em tal
caso a subslituicio reciproca entre elles feita niio serd mais que vulgar.

‘Se porém . todos forem pupillos filhos do testador, tal substituiio inclue

tambem a pupillar, de tal modo que fallecendo gualquer delles depois

deser herdeiro dentro da idade pupillar, Ihe succederd o outro filho

seu herdeiro, posto que a esse tempo nio seja ji pupillo esse substituto,
mas maior. Ord. cil. § 6. :

(138) Como ¢ da substancia desta substituicio que se faca a pessoa
que esteja em poder do testador, ndo a pode por isso fazer a maia seu
iilho, nem o ascendente a seu descendente, porgque conforme a Lei 05
filnos e filhas pelo casamento ficdo fora do poder de seus pais, e por
conseguinte os netos, que de tal filho ou filha nascerem, nio ficio de=

‘baixo do poder de seus avds, ou outros ascendentes por parte de sed

Pai; nem tambem se poderd fazer ao filho emancipado. Ord.
cit. ' § 7.
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uecessario que o pai faca primeiro seu testamento, e
institua herdeiro em seus bens, porque nio o fazendo
nao valerd a substituicao feita ao filho. Ord. ait.
§8 (139). i

A Substitui¢do exemplar, assim chamada porque
se faz a exemplo da pupillar, é a que um ascendente,
por ndo poder fazer testamento por causa de algum
impedimento natural e perpetuo (140), faz a seu
descendente desta maneira : Instituo o mew fitho
ou a mew neto Pedro por mew herdeiro, e se fallecer
durando o furor que tem, seja sew herdeiro Paulo.
Oxd. ‘eits & 11.

(139) AN. B. que ndo basta ivslituir herdeiro, mas requer-se que o
dito herdeiro aceite a heraneca, porque ndo a aceitando, a subslititicio
pupillar, como parte do testamento do pai, ficard sem effeito algum:
Ord.cit. § 8. Nole-se mais, que tanto que o filho varao chegar & idade
de 1/ annos, e a femea a 12, expira a substituicio pupillar. que sew
pai Ihes tinha feito, e ¢ bastante que qualquer dos iThos pupillos entre
1o ultimo dia do anno ens que finalisar a idade pupillar, posto que nio
seja de todo acabado, como ¢ expresso na Ord. cit. § 9: e, finalmente,
que assim como se pide fazer esta substituicdo pupillar, em lestamento,
tambem em Codicillos. nos quaes ordene o testador , que fallecendo o
dito filho dentro de tal idade, o herdeiro que houver de succeder
@b-intestado ao pupillo, fallecendo elle dentro da idade pupillar, restitua
08 bens do pupillo a alguma certa pessoa, e o herdeiro ab-intesfado
do pupillo restituird a heranga a quem seu pai mandou, Ord. ¢it. § £0,
e Liv. 4, (it. 86, § 3. i

(140) Assim como se fosse furioso, mentecapto, surdo e mudo de
Nascimento, ou se tivesse outro qualquer impedimento: note-se que a
nii tambem pdde fazer esta substituicio, ou qualquer outro ascendente
Por linha feminina, Ord. cit. § 11,

T 13
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A Substituicdo compendiosa, assim chamada por-

que debaixo de um compendio de palavras contém

~ em i muitas substituicdes de differente natureza, é
~ a que um testador faz ao herdeiro que instituio,
| 'iguando quer que elle fallecer, ¢ da maneira se—
guinte : Instituo por mew herdeiro a Pedro, e quando
quer que elle fallecer, ou depois da sua morte, o

- por sua morte, seja sew herdeiro Paulo, Ord. cit.
§ 12.— Exposto o que pertence s substltmf;oes,'
vamos a vér agora os differentes modos por que se
invalida o testamento, e se diz nullo, roto, injusto,
irrito, inofficioso, ¢ destituto por Direito Romano.
Para significar os differentes modos por que o mes-
‘o testamento se vicia, e de que nos podemos

servir, mostraremos por sua ordem qual é o que se
chama nullo, roto, etc. (141).

(443) Entre nos tambem pode deixar de valer o testamento por todos

~ esles principios, pelos quaes nao valia por Direito Romano; pois, apezar

de ndo termos titulo especial na Ord. que trate da materia, comtudo

em algnns Iugares della se faz mengio de todos estes modos. pelos
quaes se Invalida o testamento, como se iré notando. <
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CAPITULO XXilI,
Do Testamento nullo ¢ injusto. (x)

Testamento nullo, que é aquelle que ndo subsiste
logo desde o seu principio, por ser feito contra as
formalidades de Direito, se péde tornar tal e sem
effeito por differentes modos e causas : — 1% inha-
bilidade do testador, quando nfo tem direito de
testar, como se vé da Ord. liv. 4, tit. 81 ;— 2%
falta de liberdade da vontade do mesmo testador,
Ord. cit, tit, 84 ;— 3% falta desolemnidades internas
do mesmo testamento, como se deduz da Ord. ecit.;
— 4% falta de algumas das solemnidades externas,
que a lei requer pro forma.

Em consequencia da primeira causa por que se
torna nullo o testamento, pela inhabilidade do tes-
tador, é nullo o do menor de quatorze annos,
furioso, mentecapto, filho-familias, herege servo,
religioso, prodigo, mudo e surdo de nascenqa, e do
condemnado & morte natural como melhor se de-
clarana Ord. liv. 4, tit. 81, e j4 fica exposto.

Em consequencia da segunda causa, que ¢ a falta
de liberdade do testador, é nullo o testamento que

(*) BisrioGRAPHIA: — Mello Freive, 1. 8, 1it. 5, § 47; Lobdo, Not.
a Melio, a este log.
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for extorquido por forga, medo, délo méo ou engano,
por isso que nada ha mais contrario 4 vontade que
a forga ou medo, Ord. liv. 4, tit. 84 (142); pelo

(142) Tado o que se acha disposto nesta Ord. tit. 84, foi
adoptado dos Itomanos, e se acha em o tit. do Dig. Liv. 28, de
wnf. rup. irvit. fact. Testam.,e Liv. 2, 1it, 17, da Inst.  quib.

mod.  Trstam @nfirm., onde se vé o que se deva entender por

rorc,-a e medo, e a pena que &n os que impedirem alguem de fazer
Testamento, e em que casos fica 0 mesmo nullo ; assim vemos o

1%, que aqnelle que por forca ou engano impedir a outro de fazer
sen Testamento, por si, ou por interposta pessoa, sendo herdeirg
que deva succeder ab-inlestado, ¢ havido por indigno, e applicada
a heranca para o Fisco: o que se entende ndo s6 quando embara-
cou claramente ao Testador de declarar a sua vontade solemnemente,
mas quando impedio com ameacas o Tabellido, ou pessoa que lie
devia escrever seu Testamento para nao entrar onde o Testador
estava, ou mesmo si fizer com que as Testemunhas nio possio
assistir a esse acto, como declara a Ord. eit. pr.,.e § 1, e todo o
tt. do Dig. e Cod. Si quis a'ig. flest. prohib. : —2°, que s
aquelle que tendo j4 feito Testamento o quizer revogar, e 08 herdeiros
instituidos Iho impedirem, ficard nullo o que estava feito, ¢ a
heranca ird tambem para o Fisco, como lirada a pessoas indignas,
Ord. cit. § 2 ; ainda que pelos pringipios ji dados se devia devolver
a0s herdeiros legitimos, menos no caso de que elles concoriessem
para isto, 0 que ficard ao arbitrio do bom julgador, por nio ser
béstame razoavel aquella Ord. em fallar tio genericamente, pois
nio ¢ justo que os proximos agnados, ou herdeiros a quem pela
tiature:_nﬁ ¢ devida a heranca, fiquem privalos dslla pelo facto alheio:
—3°, qh_e querendo alguem fazer Testamento, e deixar alguem por
herdeiro, ou legatario si um teiceiro lh'o tolher por forca, medo
ou engano, provando o instituido a quantidade que lhe era deixada,
ea forca, medo ou engano, lhe dard o dobro aquel'e que impedjo
o Testador de dispor ; ndo valendo o Testamento em proveito do que

.%'
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contrario si o testador for 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
Testamento em que o pai ou mai ndo instituio, ou

tommetien tal medo ou engano, Ord. cil. § 3;—4° que o que
fica dito manda a Ovd. cit. no § 4, applicar &quelle que conslran-
ger a algnem com forga, medo oun engano, a que faca Testomento,
€ 0 institna por herdeiro, ou quem elle quizer, ou lhe deixe algum
legado. Veja-se o Cap. 20, e sua nola.

(143) Esta Ord. § 4, estabelece o caso em que havendo a
roplher feito Testamento, em que ndo deixasse cousa algnma
a0 marido, ou pelo contravio o marido & mulher, por offensas,
€ discordias que entre elles livesse havido, cada um delles aplacasse
0 animo do outro com palavras brandas a ponto de o mover a
fazer outro Testamento, em que lhe deixasse toda ou parte da
fieranca, porque neste caso manda que valha este segundo Testa-
wento  Mas note-se, gue o Testamento em que alguem induzir ao
Testador com assiduas persua Ges, instancias insupportaveis, sugges-
16es importupas, ou sapplicas armadas, ou ameagas de ricos €
hoderosos, ¢ nullo, como testifica Phoeb. 1. P, D. 25, e Barbosa 4
Ord. Liy. f, tit. 84, § 43 e pelo perigo das suggestdes foi que as
Leis prohibirdo que valesse o Testamento escripto pelo Religioso, a
espeito das cousas que fossam deixadas ao sen Mosteiro, valendo
Comtudo as oulras cousas, que se deixassem em Teslamento, por
1550 que o util se nao vicia pelo inatil, como jd se expoz, e o
declardo os Alv, de 20 de Marco de 1634, 2 de Maio de 1647, e
Gap. 8 das Cortesdo Sr. D. Jodo IV, 16/41.Note-se, finalmente, que tudo
0 que se disse no Testamenlo escriplo sobre 2 forca e medo, se
deve applicar an Nuncopitivo.
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desherdou expressamente o fitho ou neto, prete-

-rindo-o, e niio declarando a causa da sua disposi¢do,
como se vé da Ord. liv. 4, tit 82, ou quando o

filho nfo instituio, ou desherdou seu pai sem
declarar a causa por que o desherdava, como se

vé da Ord. cit., tit, 89, e j4 fica exposto em

seu lugar (144).

Finalmente & nullo aquelle Testamento em que e
omittirdo as solemnidades externas que essencial-

mente se requerem na Ord. cit., tit. 80 para a

validade dos Testamentos, e que se expuzerfio tam:

bem em seu lugar, porém devemos distinguir -

do Testamento nullo o injusto, assim chamado
porque foi feito ao principic non rite et jure, ©
que, (como diz Heineccio) ¢ o que nio valia logo
desde o principio, nio em rasdo de lhe faltarem
algumas das solemnidades internas, mas sim das
externas (145).

(144) N. B. que quando o Testamento se annulla por estes
motivos, € inotil a peticdo da posse dos bens contra Tabullas, ou
querella¢nofficiosi Testamenti, pela qual s6 se rescinde o Testamento
vilido por Direito ; ¢ necessaria sim a querella de nullidade, e Sen=
tenga declaratoria, que pronuncie ter lugar a successio ab-infestado.
Sckl!t. Exercit. 38 4s Pand. §§ 54 e 58.

(1'ﬁ5} V. gr. si fosse feito somente com quatro Tesiemunhas, sendo

escripto, si ndp (osse approvado por Tabellifio, etc., chamava-se

N




de Junlm de 1817 €0 que depms deﬂe exponho e noto. 0 _
1001 do Cod. Gu. da Franga tambem ammlla 05 Testamentos om
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CAPITULO XXIV.
" Do Testamento roto. (%)

Testamento roto, que € aquelle que sendo feito
com todas as solemnidades, se vicia por um impe-
dimento superveniente, permanecendo o testador no
mesmo estado, se pbéde dizer tal por dous moti-
vos, ou peia agnacio do posthumo, ou por outro
Testamento posterior feito com a intervencdo de
todas as solemnidades que a lei requer ; e assim os
filhos ou netos nascidos depois do Testamento, tendo
gido preteridos, rompem o Testamento, e todo elle
ge invalida, tanto em rasio da institui¢do, como dos
legados nelle deixados, Ord. liv, 4, tit. 82, §§ 3
(146), e 5, como ji se disse. Se, porém, estes

filhos ou netos morrerem, vivo o testador, torna o

Testamento a revalidar-se, Ord. ecit., § b, no vers.
—F ¢ vivo, &., e L. 12, ff. de injust. rupt. irrit,
Jact. testam, Que o Teslamento se péde revogar por

(*) BiBLIOGRAPHIA. — Mello Freire 1. 8° tit. 5%, §§ 48, 49 e 50 ;
Liobdo, Not. a Mello, a este log.

{146) Porém isto era quando o Testador ignorava que teria ainda

' posthumos, e 0s preleria, porque se elle o sabia, ndo valia 0 Tesla-

mento quanto 4 inslitnigio, mas sim quanto aos legados cabendo na

terca. Ord, cit. § 1.
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outro. feito solemnemente, se prova da Ord. liv. 4,
tit. 84, § 2, ainda que o primeiro contenha a clau-
sula revogatoria da vontade posterior, porque ¢
ambulatoria até 4 morte, 1.6, § 2, ff.de Jur. Cod.
L. 4, ff. de adim. vel trangf. leg. (147). Ainda tambem

s e ek TSR = e

(447) Note-se que a simples revogagdo feila na presenca de Ires
‘Testemunhas, posto que tenhio passado dez dias depois della, nao
rompe o Teslamento, por isso que ndo estd em uso a Const, de Just.
na L. 27, Cod. de Teslam., como testifica Groeneweg. de Leg.
abrug. @ mesma Lei. O Testanento principiado, e nio acabado, ou
0 informe, nio :ompe o precedente, L. 84, § 1 e 2 . de Testam.
Milit. Se porém o pacto feito com o herdeiro, de nao revogar o Tes-
tamento, impede o Testador de o poder reyogir, € duvidoso. Q Au-
tor das Inst. de Direit. Giv. Lus. liv. 3, tit. b, § 49, figura duas
especies: — 1°, quando o pacto foi feito simplesmente ; isto ¢, quando
ndo iuterveio alguma cousa emn doagio para conserval-o, caso em que
diz o autor, o lestador péde revogal-o fundado na L. ult, Cod. de
Lagt., por isso queas Leis quizerdo favorecer a liberdade dos homens
alé 4 sua morte : —2°, quando no paclo interveio alguma dadiva da
parle do pactuante, e entdo ndn péde o lestador mudar de vontade,
€ em a nota explana esta materia e especie, trazendo para firmar sua
opinido a auturidade de Sekill. exercil. 39, &s Pand. §57, e de Stryk-
us, mod., ao tit. de tnj.rupt. § 2 e seg., e exemplificando-a com
0Testamento de mio-commum, dizendo que ainda que taes Testa-
wentos sejao valiosos, podem ser revogados por qualquer dos conju-
§es na parte que Ihe toca, ainda mesmo qoando enlre si pactuassem
ndo revogar a vontade ; se porém elles se institnissem mutuamente;
¢ em falta delles nomeassem om terceiro, ¢ prometessem ndo revo-
gar o pacto, entdo, diz o autor, valeria este pacto, ainda que Valasce
seja de opinido differente; porém, nés diremos pelo que perlence &
primeira, ndo ha duvida alguma ; mas quanto & segunda de quando
8¢ instituirdo mutuamente, declarando que depois da sua morle se
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se diz roto o Testamento em que o testador riseou,
apagou, ou dilacerou em todo ou em parte, de
maneira que se ndo possa lér, tanto pelo que res—
peita 4s solemnidades internas, como 4s externas,
tornando-se por isso sem effeito tal Testamento,
comtanto que isto seja feito com sciencia, intelli-
gencia e consentimento do testador, L. ult. ff. de
imjust. rupt., e L. 1, ff. de his quee in Test. delent.,
0.que se deve presumir no caso de desherdacdo,
excepto se provar o contrario o herdeiro eserip-
to (148).

devolvesse a heranﬁa a um terceiro, e que o que sobrevivesse devesse
estar obrigado pelo pacto, ndo a podemos aceitar, porque ja fica na
classe de paclos successorios, e por consequencia reprovada pela Ord.;
para 0 que basta estabelecer as duas seguintes regras, pelas quaes é
facil de decidir esta opiniao:—1%, qne o omem ndo pdde impdr Lej
a si mesmo, e que a sua vontade ¢ revogavel até 4 moite : — 2*, que
todas as veZes que parecer intervirem pactos successorios, ¢ tude nullo,
Veja-se a nota ao cap. 21.

(148) Em regra sempre se deve presumir, que fora por vontade
do testador, comtanto que o Teslamento esteja na sua mao, e sejana
parte essenc’al do Teslamento; porque se for na menos. essencial, se
nao julga roto: é o que se enlende a respeito do Testamento cerra-
do; porgue se for do feito apud acte nas nolas, para se riscar € neces-
sario que inlervenhao as mesmas solemnidades que se requerem para
fazer-se, apparecendo na presenca do magistrado com as lesternunhas ;
necessarias, e escrivao competente, o qual lavrard um termo de gue :
se apresentou o testador com as mesmas testemunhas para o riscar e ¢
apagar ; e posto que sobre esta materia as nossas ordemaghes nao.-

4
£
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fallem, comtudo é o que se estd observando em todas as nag@es civi-
lisadas, e s6.do roto pela agnagdodo posthumo se faz mengéo na Ord.
Liv. "4, tit. 82, § 6; e no § 2, do qua se rompe pela facgio de
Testamento posterior; sobre o que basta mnotar, gue existindo dous
Testamentos ao tempo da morte do Testador, & somente valioso o
que ultimamente foi feito, por isso que Testamento € a ultima von-
tade. Si 0 Testamento, que se acha aberlo, rotas as linhas, tirado_o
lacre, ou rasgado, riscado, rasurado, e mudado em todo, on em pavee,
5e presuma ter sido revogado pelo testador, e ndo valha no todo ou
Na parte riscada, etc., ¢ materia de uma dissertacao de Almeida e
Souza, que vem a pag. 177 das Dissert. sobre as Sey. Linh. onde se
pode vér a sua opinido, e principios a este vespeito ; pois que seme-
Ihante malteris, ou questio, deve decidir-se conforme 4s circumstancias
fue acompanharem os faclos, e segundo as differentes especies de
Testamento; e os judic'osos, na falla de Lei Patria, discorrerdd con-
forme aos principios estabelecidos por Direito femano, e moderno
das Nacdes ; vendo entre outras Leis daquelle Direito a L. 1, §§ 19 ¢
14, T, de Bon. posses. secund. Tab., a L, 1, § 8,1, Si Tabul. Tes-
tam. null. ex Tab., a L. 30, Cod. de Testam. a L. 22,§ 3, fl. qui
Testam. fac. poss., a L. A, ff. de his quat in Testam, delent. et ins.,
ele., donde podemos tirar a geral conclusao, que o Testamento cer-
tado se entende revogado, logo que o Testador corta as linhas com
que foi cosido, provando-se que {6ra aberto assim pelo testador ; mas
Ndo se sabendo por quem fora feita esta abertura, e sendo achiado em
poder de quem tinha interesse na revogagio, deve presumir-se que ¢
Obra deste, e ndo do testador; porque se este o (uizesse revogar, o
Idsgaria, ou riscarvia, de forma que se niio lesse, Pelo Direito do God.
Civ. dos Francezes, nos artigos 1035 e seguintes, os Testamentos nio
5¢ podem revogar em parte, ou em todo, seniio por outro posterior le-
Balmente feito, e da maneira a mais expressa, 6u por um acto feito
Perante Notarjos, em que se dectare a mudanca da sua vontade. Veja-se
porém Desquiron, Nov. Furgole, tom. 2, cap. 9, pag. 492 e seguin-
tes, onde se trata mui bem esta materia, Pelo.Direito do Cod. da Prus-
S, lambem os Testamentos se revogido em parte, eu em todo, por
Outro posterior, que péde fazer-se até & hora da morle, art. 563 da

|



,e no. nt. 8, da par:e 6 e tit. 8, do Liv 5 da I{ecopll Tﬁamheml-
pe}wLeIs Inglezas, a revogacdo expressa de um Testamento por outro
posterior, ou pela superveniencia de Filhos, faz annullar € romper o
- grimeiro Testamento, Blackstone, tom. 3, cap. 32, pag. AAG.

L
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- CAPITULO XXV.

Do Testamento wrrito. (%)

Testamento #its, que é aquelle se invalida
3 por sobrevir algum impedimento ao testador, de—
~ pois de ter feito Testamento (), verifica-se quando
o testador, por exemplo, havendo-o feito com liber-
- dade, se fez servo, ou foi condemnado 4 morte,
- ou se tornou filho-familias; porque nenhum destes
~ pode fazer Testamento, e vem a recahir no estado
~_ em que nfio podia principiar (149).

s (*) BiBLioGRAPHIA.— Mello Freire, L. 39, tit. 5% § 51; Lobdo, Not.

- a Mello, a este log.
¥ ;'. (**) Pecca esta (Ielinjgﬁo por nio excluir o Testamento do dements
E Liz Teixeiva funda a nullidade do testamento irrito na incapacidade

A testador ter herdeiros testamentarios, distingnindo-a da mcnpaeidade e-::'_-
! dispor (falta de capacidade activa). -
Mais exacta ¢ a definigio de Mello Freire: — [rritwm ﬁt testmneﬂ-
tum, si status t statoris mulatur, '
Entre nds, nio ha testamento irrito. Ninguem pode recahir na es-
craviddo ; @ condemnacdo 4 morte ndo produz os effeitos da anliga ser-
vidio da pena ; e as adopedes nio cstio em uso,

, uag)"mﬁe-se, que entre nos apenas pode ter lugar nos que forem
- tondemnados 4 morte, que em Direilo sio chamados servos da pena;
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& porque a escrayidac estd extincta entre nds, e as legitimagdes, ou pet-
{ilhamentos, ainda que parega deduzir-se terem lugar da Ord. Liv. f,
tt, 8, § 1, todavia ndo t2m uso presentemente; porém para clareza da
materia devemos estabelecer as seguinles regras: 1° que se desfazem
aquellas cousas, que sendo feitas com as devidas solemnidades, véma
cahir no caso em que ndo podem principiar, L. 98, fi. de verd. oblig.,
¢ a L. pen. ¢od.: —2° que as que uma vez se fizerdo utilmente,
‘se ndo infirmdo alnda que venhdo a cahir no caso em que nio podem
principiar, § 14, Inst. de Legal. Estas regras que interpreta Vin. ao
ailo § parecem oppostas entre si, porém concilido-se com outras, e
veém a ser, que a segunda regra tem lugar nos casos ou negocios que,
logo no seu principio sdo de todo perfeitos, e ndo precisio de afgu*
wia circumstancia para a sua ultima perfeicdo, ». g7, 05  contratos, €
convengdes ; € a primeira nos negocios cuja perfeicio depende de algu-
mas circumstancias, v. gr. os legados, testamentos, fideicomissos, que
‘se nao podem dizer logo aperfeigoados, porque dependem de aconte-
cimentos futuros para se ullimarem, Tambem se deve aitender 4 nate-
reza do caso que sobreveio, se impede, ou nio, a execugdo do )
v gn se soffren mudanca de estado o testador: pelo contrar

fez mentecapto, ou furioso, porque tendo-o feilo antes, “vale, po‘ique
‘aqui ndo houye mudanca essencial.
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CAPITULO XXVI

Do Testamento inofficioso (x).

Testamento #nofficioso, que é aquelle que sendo
feito com as solemnidades de direito, o foi contra
0s officios de piedade, tem lugar quando forfo des-
herdados injustamente, ou preteridos sem causa
aquelles a quem se deve a por¢do legitima, de que
falla a Ord. Liv. 4, tit. 82 (150). Do que ge segue

%) BIBLIOGRAPHIA. — Mello Freire, I, 3°, tit. 5% §§ 52 e 53 ; Lobdo,

- Not. a Mello, a este log.

(150) Deste Testamento falla 2 L, 2 e 3 . de {nofficios. Testam,
£ como elle se rescinde, porque ¢ valido swmmo jure; por isso o
thamio tambem Testamento resciso, porque se nio infirma ipso jure
Como os outros, mas necessita sentenca do Magistrado que o declare
Inyélido, depois de se intentar a querella de nullidade contra os herdei=
Y05 instituidos, com o pretexto de estar o testador em estado de loucura,
tomo ji se notou ; porém devemos dizer que esta querella do inom-
¢i08o0 Testamento vem a ser inutil no Foro, porque ainda quando os
dscendentes ou descendentes sao desherdados com causa, succedem na
Neranga ap-intestado; e o herdeiro instituido, como temos dito, e de-
tlara a Ord, cit., § 2, deve provar a causa da desherdagdo, para que

"@}50 excluidos os legitimos; por tanto ndo tem lugar a querella, por
que nio ¢ necessario que o herdeiro legitimo ponha ac¢@o em juizo;

£ ainda mesmo que o herdeiro legitimo ndo estivesse de posse da he-
tanga, nae seria util usar da querella, porque , apezar de o poder
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que ndo tem lugar quando o filho foi preterido pelo
pai, ou mai, ou desherdado sem causa, ou esta
nio se declarou, e tambem quando succeden o
mesmo ao pai, pelo filho, ou filha, porque este Tes-
tamento ndo se péde chamar inofficioso, mas nullo
por ser feito contra a férma prescripta na Nov.
115, cap. 3, donde foi tirada a cit. Ord. § 1; por
cujo motivo sé tem lugar o Testamento inofficioso
entre os ascendentes e descendentes, quando estes,
por justa causa, mas falsamente declarada no Tes-
tamento, fordo desherdados, ou entre os irmdos,
quando forem preteridos por pessoa torpe, caso
em que tal rescisdo feita pela querella do inofficioso
Testamento vicia sémente a instituiciio, niio os le-
gados, que couberem na terga, e mais partes do
Testamento, como se vé da Ord. cit (151).

fazer, sem oulra accdo mais proficua, qual a de peticdo da heranca

e porlanto escusa usar daquella, que s6 poderd ter lugar no irmfo.

desherdado, preferindo-se-lhe pessoa torpe, caso em que o Testamento”
sendo por Direito valioso, foi comtudo feito contra os officios de pie-
dade.

(151) O nosso Direito seguio nesta parte o Direito novo romano esta-
belecido na Nov. 115,cap. &, § 9 ; pois que pela Lei 28 @ de ini-
Jfie. Testam., sendo provado o Testamento como inofficiosn, ficava
nullo em toda a sua extensdo. A lei Glicia, dada en Roma em 0 anno
de 504, foi a que introduzio esta querella a favor de todos os ascen-
dentes e descendentes, que estivessem em grdo de succeder, e mesmo
d0s irmdos, como se vé da L. 1, ff. Cod. Pelo Direito antigo tambem




Tt

DE TESTAMENTOS E SUCCESSORS 20

CAPITULO XXVIL

Do Testamento destituto ().

Testamento destituto, assim chamado por ndo
nascer delle herdeiro, tem lugar quando ndo existe
), o que

0s irmaos podidc intentar a querela de inofficioso Testamento em
todos os casos em que fossem preteridos pelos irmdos ; mas, pelo Di-
IEilo novo estabelecido na L. 27, Cod. de ¢noffic. Testam., ¢ §1, Inst.
o, s6 1hes compete em o caso— Si seriple heeredes infamie, vel
Lurpitudinis, vel levis nolae inacula aspergantiur : —o que foi adoptado
pela nossa Ord. , Liv. 4, lil. 90, onde, depois de estabelecer a regra,
que o irmio pode desherdar seu irmio, posto gue nio declare a causa
por que o desherda, no § 1 explica os casos em ¢ue pade querelar de
semelhante Teslamento 3isto ¢, quando o herdeiro instituido fosse re-
pulado entre os bons por vil € torpe, e de mios costumes, por Ser
Lebado, taful, ou de outra semelhante torpeza; cujas ultimas palavras,
por serem muito geraes e ambiguas, ttm dado causa a muitos pleitos,
¢ dardo, emquanto nao frem entendidas authenticamente ; ou legal-
mente declaradas. Pelas leis modernas de ZFranga, os collateraes,
Juaesquer que elles sejao, nao podem pretender counsa alguma da sue-

herdeiro, que haja de adir a heranca (*

Cessiao dos sens parentes; pois (que no artigo 916 do Cod. Civ, se esta-
belece a regra que, na falta de descendentes ou ascendentes, as libe-
ralidades por actos inler wivos, ou testamentarios, poderdd esgotar a
lotalidade de seus hens. O mesmo quae se acha estabelecido por Direilo
10v0 Romano, e foi adoptado pelo nosso, seguio o Dircito de Hespanha,
na L, 2 e 3, til. 8, Part. 6, como se vé no Viscain. Perez, tit 31, pag.107.

(¥) BipriocrApmis. —Mello Freire, liv. 3° tit. 5% § 543 Lobio,
Mello, a este log, ; Corréa Telles, Dig. 1T, na. 1872 e seg.

{**} E por isso tambemn se denomina caduco.
G 14
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pode acontecer por ndo querer o herdeiro adi-la,
ou ter morrido, ou faltar & condi¢do com que foi
instituido (152).

As Leis Inglezas ndo admitlirio a querela inofficiosi Testamentis
gue as Leis dos Romanos estabelecérdo, como diz Blac kstone, cap. 32
pag. 446 do tom. 8, podendo comtudo ser por ellas annullado o Tes-
tamento por tres modos: — 1°, sendo feito por alguma pessoa incapaz ;
—2° por outro com data posterior ;—35°, cassando-o0, ou revogando-o,
nio sendo por Testamento Nuncupativo, que nio pode revogar o Es-
cripto: cit. lugar, pag. 443,

(162) Em a nossa Ord, nio se declara isto, mas sim no § 7 da Inst,
de hered. que ab-intest. def., que tem lugar enire nés; e por isso
aquelle testamento que, sendo vilido do principio, e até & morte do
testador, nao perden a sua forga, mas em que nio Apparece herde iro.
que para adir a heranca por nio querer ou nio poder, ou haver mor-
rido em vida do testador, ou depois, mas antes de adir a heranca, se
chama destituts: é claro que se verilica s6 a respeito dos herdeiros
estranhos, nao dos legilimos, porque estes sio ipso jure herdeiros, e
por consequencia adquirem logo a hieranca, passando aos seus herdei-
ros, porém aquelles s6 pelo facto da adicdo. Note-se que o Testa-
menio, por esta destituicio e desamparo, nio fica totalmente nullo.
porque os legados devem ser cumpridos pelos herdeiros legitimos. se
0s estranhos ndo quizerem adir a heranca ; e si os legitimos se absti-
verem della, devem ir os legatarios perante o juiz competente requere-
los ; e posto que por Direito Romano anligo era determinado o con-
trario, como se vé do § 2, Inst. de Leg. Fale. , comtudo nio ha razio
para que se adople nesta parte, como quer o autor das Inst.de Direit.
Civ. Lus,, tit. 5, § 5/, do L. 3. O Direito Romano, que respeita a este
capitulo, acha-se no Liv. 29, tit. i, do Digesto. St quis omiss. causs
Testam. ab infest. vel alio mod. poss. heredit,, e no Liv. 6, tit. 39.
do God. Siomiss. lit. caus. Testam. 13 livee a cada um renunciar a
inslitui¢io, ainda mesmo .que lhe seja vamlajosa; mas tal renuncia
nunca pode prejudicar os legatarios. L. 13, . S¢ quis omiss. eaus.;
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‘eL. 17, fi. eod. Pelo Direito Francez, como a validade do Testa-
~ mento nio depende da instituicdo do herdeiro, mas sé da acei-
. -tat;ﬁo do instituide, sempre vale como tal, e as dlsposigues ali decla-
X i ‘radas devem ser executadas por qualquer que tenha interesse na suc-
- cessdo, art. 895, 967, 4002 e 1035 e seg. do Cod. Civ., Como acontece-

" entre nds. Tambem, pelo Direito do Cod. da Prussia. o herdeiro i
Stituido péde renunciara heranca, mas deve-n fazer com as formalida-
des requeridas no art. 389 e seg. dotit. 9, P. 4; 0 que determinao
Direito de Hespanho sobre a aceitagio ou vepudiacio da heranca,
‘veja-se no Viscain. Perez, tom. 4, pag. 250, e L. 4 e seg. das Part_
tit. 6, part, 6, e tit. 3, Liv. 5 da Recop-
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L CAPITULO XXVIIL
Dos  Codicillos (x).

Tendo-se tratado até aqui dos Testamentos, como
os Codicillos sio uma parte delles, e considerados
" como uma especie dos mesmos, por isso segue-se
i agora tratar d’elles. Segundo diz a Ord. Liv. 4,

© it 86, pr., é o ‘Codicillo wina disposiciio de ultima
Sl R . -
b vontade sem institwicfio de herdeiro, e por isso se
- ¢ chama Codicillo, on cedula por diminuicio, que
(L . =
. quer dizer pequeno Testamento (153).
(*) BiBLioGrApiIA: Ord. liv. 4, tit. 86, § 5; o direito romano cit. ¢

a pag. 209 not.; Mello, liv. 8, tit. & § 563 Lobdo, a Mello, a este log.;
Goelho Hocha §§ 729 e seg.; Corréa Telles, Dig. IIL, nn. 1481 e seg.

(153) Note-se que a palavra Codicillo, entre os Lalinos, é 0 mesmo
que Epistola, ou Carla, 0 que se vé nao so dos aulores classicos, como
Gicero ud Fam., IV 12, VI 48 5 Seneca Epist. LV, mas dos Juriscon-
sultos ¢ se 1é na L. 89, pr. fl. de Leg. 2, L. 11, § 2, . de Leg. 3,
ate.; porém propria e rigorosamente significa, entre os Latinos, Carta
pequena, ou Billiete, e chama-se assim como uma diminuicao de Codea:,
il ' porque o Testamento era o CGodex grande, e o Codicillo era como wm

: . pequenino testamento : porque, como diz Heineccio, costumavio os
J et testadores, depois de fazerem seus teslamentos, escrever billietes aos

: herdeiros instituidos, nos quaes ordenavio alguma cousa, como uma

especie de advertencia feita aos herdeiros, sem que ahi entrasse algama

cousa que pertencesse @ inslituicdo, e por isso vemos disposto no § 2,

s Inst. de Cod., que a heranca se ndo podia dar, nem ticar nos Codi-
k - cillos, o que passou para a nossa Ord. tit. 86, pr. Ora, estes bilhetes,
e Ou Codicillos (como diz Heineccio nas snas Inst. § 679), antes de Au-
-guslo ndo tinhdo validade, e os Testadores ndo podido por obrigacao
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@0 herdeiro sendo por meio de testamento, e, sé lh'a punhio, o her-
deiro podia niio satisfaze-la, por ndo ser valida; so no tempo de Augusic
se conceden validade aos Cidicillos, dando occasido a isto L. Corne-
lio Lentulo, que sendo Consul no seu tempo pelos annos 751 com M.
Valerio Messalino, sendo entdo mandado Proconsul para a Asia, fez o
sen Testamento antes de partir, em que instituio por herdeira sua filha,
¢ Ihe deu por coherdeiro o Imp. Augusto : 0 Proconsul, antes de partir,
ou depois, fez varios Codicillos, on escreven & sua filha e ao [mperador
Vvarios bilhetes, nos quaes fazia algumas declaracoes e deixava alguns
legados : ora ¢ corto que pelo Diteito estabeiecido nio havia obrigacie
d2 os cumprir; porém o Imperador Augusto propondo aos Juriscon-
sultos Romanos este caso, isto ¢, se estava ou ndo obrigado a salis-
fazer 0s legados, aquelles assentiriio que se deviio satisfazer como dis=
posicoes deixadas em modo de Testamento, e por nio so serem confor-
mes aos principios de Direito Fomano, mas muito uteis, principalmente
pelas muitas peregrinacies que fazido os Romanos ; sendo G. Terbacio
um dos Jurisconsullos que mais se esforcou para isto, como se vé de [ei-
neccio cil., e pr. da Inst. de Cod. , ficando depois admittidos como 0s
Testamentos; e por isso a Ord. cit. § 3 (que foi toda copiada do Di-
reito Romano) diz que pndem fazer Codicillos todas as pessoas que po-
dem fazer Testamento: e no § 4 requer que as testemunhas tenhio
ds mesmas qualidades que as requeridas nos Testamentos, so com a dif-
ferenca do numero e sexo, por ser disposicio menos solemne ; poden-
do ser tambem escriptos, ou nuncupativos, tendo comtudo estes somente
lugar 4 hora da morte, infirmando-se no caso de convalescenga do
testador, se 0 ndo reduzir a escripto; e posto que a Ovd. tit. 86 se
N0 expresse lambem a este respeilo, comtudo assim se deve entender,
Porque a mesma razio que ha nos Testamentos, se¢ dd nos Codicillus,
bem como sobre poderem ser feitos, tanto por aquelle que fez o Testa-
Hento, como por o que 0 nio fez. O Direito Romano relativo a
€sta materia ¢ tratado no Liv. 29, ¢it. 7, {f.de jur. Codicil., e ne
Cod, Zdv. 6, tit. 36, de Codicillis ; bem como na Instit. Liv. 2.
bit. 25, de Codicillis; onde se acha a regra, que para se poder fazer
Codicillo ¢ necessario que se possa fazer Testamento— Codieillos s

demum facere potest, qui et testamentum fagere potest. — 1. 6, § 3, I,
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Podem os Codicillos, bem como os testamentos,
ser feitos por escripto, ou de viva voz nuncupativa-
mente, e abertos, ou feitos por tabellifio publico (),
ou cerrados com instrumento de approvagdo nas

de Jur. Codicill., donde foi deduzida a Ord. Liv. I, tit. 86, § 5.
— O Direito Frances estabelecido no Cod. Civ, nfo fez differénca
entre Testamento e Codicillo, tendo cada um.a faculdade de instituir
herdeiro, tanto por Testamento, como por Codicillo, ndo legislando
a respeito d’este separadamente.— Na L. 4, tit. 12, Part. 6, de
Hespanha se diz que o Codicillo é wma breve eseriptura feila antes
ai depois do Testamenio : requerem-se nelle cinco Testemunhas sem
serem rogadas; podem nelle augmentar-se, ou diminnir-se os legados,
sem instituicio de herdeiro.— Pelo Cod. da Prussia, arl. 5, tit. 12,
da P. 1, se chamao Codicillos as declaracies particulares de von-
tade, pelas quaes cada wm, em caso de movte, dispde somente de
parfes, sommas, direitos, ou obrigagoes isoladas e determinadas;
e pelo art. 7 do mesmo tit. os faz vilidos sem Testamento; mas
em geral, no Art. 8, requer nelles as mesmas solemnidades que para
o Testamento.— Pelas Leis Inglezas, segunde diz Blackstone, tom. 3,
pag. 442, o Codicillo, a que chamdo pequeno Livro, Caderno, ou
Supplemento, ou addicdo feita pelo Testador ao seu lestamento, €
julgado como parte, e tanto que so serve entre elles para mudar,
accrescentar, ou corlar alguma parte das disposicdes pelo Testador
feitas no seu Testamento; podendo ser tambem, como entre nds,
Escripto ou Nuncupativo,— O Codigo de Sardenfia referio-se nesia
parte ao Direito Romano, contentando-se com declarar no Liv. 5?
"il_. 1, art. 20, que se ponha nos Testamentos a clausula Godicillar
que se o Testamento ndao valer como tal, valha como Codicillo, ou
Doacio causa martis, ou de qualquer modo que possa valer,

(#) Assim como os Testamentos. os Codicillos podem ser approvados
pelos escrivaes dos jnizes de paz. os guaes para esse effeito funccion?o
como tabellifes.
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costas, ou feitos, e assignados pelo testador, ou por
outra alguma pessoa particular; por isso que sio
considerados como uns testamentos pequenos, se-
gundo diz a Oxd. cit. j_)r., e § 1. Devemos comtudo
notar tres differengas, com que os distingue dos
Testamentos a Ord . cit.: — 1%, que no Codicillo se
nao pode dar, ou tirar a heranca directamente,
Ord. cit. pr., como nos testamentos (154); — 2%
(ue nos Codicillos basta que intervenhfo quatro
testemunhas , além do escrevente, quando nos tes-
tamentos sdo necessarias cinco, Ord. cit. § 1; —
3", que neste numero de testemunhas podem entrar
tambem mulheres , quando no tit. 80 se requerem
cineo testemunhas vardes nos testamentos solemnes,
nio fazendo tambem distincgio de serem grandes
Ou pequenas as povoagdes.

(154) Mas péde-se por elle mandar restituir a heranga fideicommis-
Sariamente, Ord. Liv. 4, tit. 87, § 10, deduzida da L. 2, Cod, de
Codierll, .
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CAPITULO XXIX,

Da Clavsula Codicillar (x) .

A clausula Codicillar, de que os Romanos usaviio
nos Testamentos, tambem tem lugar e uso entre
nbs, e péde ser especial, ou geral: especial, v. gr.,
quando o Testador diz no seu Testamento : Quero
que este mew Testamento valha ao menos como Co-
dicillo, se nio valer como Testamento; e geral
quando : Quero que o meu testamento valha por
qualquer modo que possa valer (155).

O effeito d’estas clausulas ¢ fazer com que valha
aquelle Testamento que nfio podia valer, por falta
de solemnidades externas, como Codicillo, se com-
tudo tiver as solemnidades que requerem os Codi-
cillos ; vindo, por consequencia, a valer, por forca

(*) BiBuioGrariia:—NMello, liv. 3, tit. 5, § 57 ; Lobdo, « Mello, a
este § ; Coelho da Rocha, not. a0 § 729.

(165) Alguns praxistas dizem que tambem ha uma clausula que
eham o tacita, e que se pide deduzir das palavras do Testador, ou
que se deduz do costume geral de a porem os labellifes; porém eu
assento que ella se ndo deve entender sem se expressar: € por con-
sequencia ndo pode haver tal clausula tacita, e s6 a expressa, geral
ou especialmente posta pelo Testador, ou mandada por elle por, e
declarada por fé do Tabellido, reportando-se & vontade d'aquelle,
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d’esta clausula, o Testamento que tiver cinco teste-
- munhas assignadas, ainda que entrem neste numero
mulheres (156).

(456) N. B. que esta clausula ndo opéra a validade de todos o8
{ Testamentos ; porque, se o testamento for nullo pela pretericio dos
descendentes ou ascendentes, se rolo, ir7ito, ou destituto, ou s assis-,
ticem a elle testemunhas que sdo prohibidas, ndo se torna vélido per
tal clausnla, pois tem somente lugar no casoem que tenhdo intervindo
10 Testamento as solemnidades que a Ord. cit. requer que inter-
Venhdo nos Codicillos, como se pode vér no § 57 das Inst. de Dir,
Giv, Lus. , e antores ahi citados.,
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CAPITULO XXX.
Modos de adgquirir a heranca ().

Tendo-se tratado até aqui tanto dos Testamentos
como dos Codicillos, pelo que pertence 4 sua forma
e causas que os invaliddo; e tendo-se tambem j4
fallado na sua abertura e publicacio, segue-se ver-
mos os modos por que a heranga se adquire ou
repudia, para o que ¢ necessario dizermos primeiro
0 que seja heranca, que ndo ¢ outra cousa mais do
que o patrimonio do defunto com seus onus (157).

(*) BisLioGRAPHIA: Mello, liv. 3, tit. 6, §§ 1 e seg.; Lobao, a Mello,
ead. Coelho da Rocha, §§ 424 e seg.

(157) Esta definicio € a que dad Grocio, e que se pdide produzir,
por comprehender uma universalidade tanto de bens, como direitos,
onus e obrigacdes tanlo activas como passivas, apartando-nos da que
se da na L. 24, fi. de V. S., e L. 62, . de Reg. Jur., onde se
define : Successio in universum jus, quod defuncius habuit, e isto
porque a successao ¢ o acto pelo qual o herdeiro entra na posse dos
bens, e nao a heranca, que antes ¢ o objecto da successio, como nota
Vin. ao pr. da Inst. de Reb. el incorp. n. 4, ¢ § 7, Inst. Per quas
pers. cuig. adguir. n. 3. De differente modo define o direito 4
heranca Heineccio, fundado nas leis citadas: Jus succedendi in uni-
versum jus sew patrimonium quod defunclus tempore mortis habuil’
& ainda que elle appligue esta definicio 4 heranga, comtudo nio ¢
exacla, porque a heranca ¢ uma cousa corporal, e o direito a ella
€ cousa, mas incorporal ; d'esla definigio, porém, se v& o que seja

herdeiro, e & aquelle que tem o direito de succeder no palrimonio

do defuncto : se succede por testamento, chama-se Testamentarios
se ab intestado, diz-se herdeiro legitimo: e nole-se que, posto gue

/!

o .-_-~\ fﬁ
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entre os Romanos havia herdeiros necessarios e seus e necessarios,
“comindo, como ji ndo temos serves, e nio s6 por direito natural,
mis civil patrio, ¢ livre ainda aos filhos adir ou deixar de adir a
heranca do pai, por isso heje sio entre nds todos os herdeiros
voluntarios, ndo havendo differenca entre os herdeiros seuas, e eman-
cipados, haja ou ndo haja Testamento, por isso que a todos passa a
heranca ipso jure, logo pela morle do Testador, sendo inuteis entre
nés lodas as ficedes e subtilezas de que usaydo os Romanos a respeito
da heranca jacente, pois que niio sendo esta considerada entre nos
como cousa nullius, se lhe dd wm curador emguanto nfio ¢ adida
por alguem, havendo o impedimento de que falla a Ord. Liy. 1, tit, 90*
curador que nio s6 deve defender e curvar os direitos e bens do
defunto, mas no enlanto represenla a pessoa deste. Tambem. nio
ha hoje differenca nos filhos emqnanto ao modo de adquiriv a heranga,
porque o emancipado é herdeiro ipso jure, e adquire a heranga, sem
adicio, como o filho que esti debaixo do patrio poder, o que se deve
entender comtudo somente a respeito da legitima, por lhe pertencer
nio por disposicio ou vontade do pai, mas pelas da Lei, Surdo,Cons.343;
Menoch. Cons. 994, n. 343 vindo por consequencia a applicar-se a
todos os filhos o que o Direito Romano dispunha sGmente a respeito
dos herdeiros seus, na Lei 44, I, de Suls et Leg. her. Groenew. de
Leg, abrog. @ dila Lei: chamava o Direito komano herdeiros necessarios
dquelles que, quizessem ou nao, erdo obrigados a sé-lo; e o erdo o0s
servos proprios instituides pelo sea senhor : Seuws, e necessarios
aquelles que o testador era obrigado a instituir, ou desherdar
porque, sendo instituidos, tambem erdo obrigados a ser herdeiros, e o
erao os filhos que ao tempo da morte do teslador estavao de tal
modo debaixo do seu poder, que nio tinhdo de recahir no poder
de outro; chamados seus, porque erdo como herdeiros domesticos ;
€ voluntarios aquelles que tinhdo no seu arbitrio adir ou nio adir a
heranga ; e erdo 0s que nio estavio no poder do testador, e a quem

por isso ndo podia impdr lei pelo Testamento, §§ 1, 2 e 3, Tnst
de Hered, qual. et diff, (%)

_ (¥) Os manposteiros, de que trata a Ord. cit., liv. 4, tit. 90,
forao substituidos pelos Provedores—Carta de Lei de 4 de Dezembro
de 1775, declarada pelos Alvs. de 28 de Janeiro de 1788, e 26 de
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A heranga, se se comprehende sémente na legitima
que pertence nio sémente aos filhos, mas tambem
aos pais, é adquirida por aquelles a quem ¢ devida
4ps0 jure, sem ser necessario que pratiguem facto
algum que induza a suaadi¢do. Se, porém, ¢ deixada
a herdeiros estranhos, ¢ preciso que elles declarem
por palavras ou factos, que querem adi-la: se ¢
por palavras que elles declariio querer ser herdeiros.
se chama adir a heranca, ese por factos, pro herede
gerere. Por estes mesmos modos repudido a he-

ranca os herdeiros estranhos, porque os sews, ou

legitimos propriamente, nfio adem a heranca, nem
a repudido, mas se immiscent, vel abstinent (158)

(158) Estas erdo as palavras de que os Jurisconsultos Romanos se
serviio para explicar a adicdo ou repudiacio da heranca, fallando dos

Agosto de 1801, — Extincta a provedoria dos defuntos e ausenles,
ficon pertencendo aos juizes de orphdos a arrecadacao e administracao
dos bens dos ausentes nos lermos do seu Regimento, Ord. Liv, 1.
lits. 88 e 90, e lit. 62, § 58, e mais leis a respeito; revogados o
Regimento de 10 de Dezembro de 1613 com todas as outras Leis.
Provisoes & Ordens relativas; Lei de 3 de Novembro 1850.—neg. n, 143
de 15 de Marco 1842, art. 5, § 11.—Para a arrecadacio de taes
bens derio-se os Regs. n.” 160 de 9 de Maio 4842 e n.® 422 27 de
Junho 1845. — A adicio de heranca ¢ acto puramente voluntario,
assim como ¢ a instituigio, salvo o caso de successio necessaria entre
ascendentes e descendentes ; pois que logo que se dd a abstengdo, que
¢ inteiramente livre pela legislacdo patria, verifica-se a successao
legitima, e nunca, portanto, se péde dizer que esta provém da vonlade
do cedente, mas da immediata disposicio da Lei, on a heranca se
devolva aos consanguineos, que ella chama, havendo-os, ou, na sua
falta, & fazenda publica. Vid. Ord. de 26 Abril 1844, (Jorn. 116.)
— Sobre herangas jacentes i actu vejio-se Alv. de 21 Outubro 1763,
§ 15—27 de Julho de 1765, § 1—19 de Dezembro de 1785 (B. Carneiro
mappa. )— 28 de Janeiro 1788— 26 Agosto 1804, §§ 1, 3, 4 —Reg.
n. 160 de 9 Maio 1842, art 3, § 4, arts. 18, 20, 24. 34 a 37, A4\ a 4G.
(Nota. do Sr. Gomselheiro Furtado.)

S
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Porém todos os herdeiros, ainda os estranhos,
morrendo antes de adirem ou repudiarem a he-
ranga, transmittem-na aos seus herdeiros, passando
para elles ndo 84 todos os direitos que sfo transmis-
sivels e que ndo sio personalissimos, mas até a pos-
se, 0 que se declarou pelo Alv.'de 9 de Novembro
de 1754 (159). I, morrendo o herdeiro depois da

herdeiros seus, ou voluntarios ; dizendo que aquelles s@o herdeiros
© Zps o jure,‘e 0s volunlarios hereditaten adeunt ; aquelles se immiscent,
astes  pro herede gerunt 5 aquelles se abstinent, e esies repudiant.
15, poslo'que em nenhuma parte do nosso Direito se mande usar de Lacg
palayras proprias dos Romanos, nada impede que usemos dellas, nio no
sentido do Direito Romano, que era velativo 4 suidade, mas porque,
tomadas no sen sentido natural e obvie, servem para significar os
differentes modos de adquirie on repudiar a heranca, lanto a respeito
tos herdeiros legilimos, como dos estranhos ; de maneira gue hoje
dpenas se pade congeber dillerenca entre o heneficio de abstencao de
heranca concedida aos filhos e repudiacio d'ella, de que no usavao
sendo o0s estranhos, on immixtiao dos herdeiros seus, e gestao dos ditos
estranhos,

(159) Note-se qque, se o herdeiro morrer antes do testador, nio ha
transmissdo de heranca, por nao haver que transmitlic heranca de
homem vivo ; porém morrendo o herdeiro depois do testador antes de
adir a heranca, por Direito Romano tambem a nao podia transmillir
40s seus herdeivos, e sd depois de ater adido, por isso que s6 'athuh‘ia
pe'h} facto da adicao, havendo differenca de contratos a ultimas von-
tades, como se v& da L. 57, . de Verb. obligat.,e al. fied,§ 2
Quando dies Leg. Ced. Tamhem por Direito Bomano o herdeiro insti-
luido adquiria todos os direilos do defunto, mas niio a posse, porque
Para a adquiric era necessaria appreliensao corporal, por ser consi-,
derada mais como cousa de facto que de direito ; porém entre nos
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morte do testador, pendendo a condicio debaixo
da qual tinha sido instituido, se transmitte aos her-
deiros do fallecido , ndo a heranca, porque ainda
ndo foi.deferida, mas o jus hereditario, ou a espe-
ranca que tinha o herdeiro fallecido & mesma he-
ranca (160). Péde o herdeiro adir toda a heranca
ou sémente parte d’ella, e por si ou por procurador
endo s6 puramente, mas debaixo de condicio (161);

nio ¢ assim, a0 menos depois do Aly. cil., de 9 de Novembro de 1754,
que determinou quea posse civil dos bens passasse com Lodos os effeilos
de natural aes herdeiros nos bens livres, e nos vinculos ao filho mais
vellio, ou neto do filho primogenito, e, faltando estes, ao irmdo ol
sobrinho, e, nos prazos e vinculos de nomeacdo, aos nomeados pelos
testadore=, on pela Lei, subre o que se deve vér o Ass. de 16 de Fevereiro
de 1786.

(160) O autor das Inst. de Dir. Civ. Lusit., Liv. 8§, tit. 6, § 13, °
em a nota illustra esta malteria, dizendo que por Direito Romane
sémente nos contratos, ndo nas instituicdes ou ultimas vontades, se
transmittia ao herdeiro do fallecido a esperanca do que se pretendia
adquirir; mas que julga se deve estender tambem #s ultimas vontades
0 que se acha disposto na L. 47, fI. de Verb. oblig. § 4. inst. Cod. ,

e § 25, Inst. de Inutilth. Stip. arespeito dos contratos ; porém nio
se pade isto estabelecer como doutrina que se deva receber em toda a
sua extensdo, deixando-se comtudo ao arbitrio do bom julgador decidir
conforme as circumslancias que occorrerem.

(161) Entre os Romanos a heranga devia ser adida toda, e nio parte,
por causa da regra fundada nos principios proprios dos mesmos
- Romanes, que ninguem podia morrer pro parte lestalus, el pro parte
intestatus ; mas esta regra nio tendo applicacdo aos nossos costumes,
se acha, por uso e Lei, inadmissivel em 0 nosso foro : por uso, porque
sempre se permittio ao testador dispor sé de parte da heranga, para se
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tanto por meio de palavras, como de factos, ou pro
herede gerere, comtanto que mostre que o seu
animo ¢ adir a heranca, como cultivando predios per-
tencentes 4 mesma heranca, pagando dizimos, exi-
oindo féros, satisfazendo as dividas do testador, ete.;
porque por estes factos adquire immediatamente &
heranga, quando ndo declare o contravio: devol-
vendo-se-lhe todos os encargos e obrigacoes que
tinha o defunto (162) ; nilo podendo repudiar a he-
ran¢a que uma vez adio (163).

devolver aos herdeiros instituidos, e de parte nao, para ¢e devolver aos her-
deiros legilimos :e por Lei, porque temos a de 9 de Setembro de 1769,
que abroga lodas as sublilezas e supersticoes do Direito lomano: assim,se
se pode dispor so de parte da heranca, nada implica d razio poder-se
adir s6 em parte, e em parte ndo. Tambem entre 0s Romanos nao
podia ser a adicdo feita por procurador, por ser acto legitimo, que por
Sua natureza nio admitte procurador, dia ou condicao, o que ndo tem
lugar entre nés; mas nio basta qualquer procurador eom procuracio
geral, e ¢ necessaria especial para este mesmo fim, e assim pide
tamben ser adida pura ou condicionalmente in diem, ow ex die, porque
tudo pende do arbitrio do herdeiro, excepto se isto for restringido pela
pessea do testador, porque sendo considerado como legislador do seu
Patrimonio, sua vontade é que deve vegular e valer, uma vez que se
nio opponha @s disposicdes da Lei.

(162) ¥ porém necessario advertir que, para estes factos serem suf-
ficientes, ¢ necessario que sejao praticados pelo herdeirocom animo de
ter a heranca ; porqne, se os praticar com animo declarado de nio ser
herdeiro, ndo a adquire, nem competem contra elle accdes algumasy

(163) Excepto sendo menor de vinte cinco (¥) annos, porque este.

() Entre nos, 21 annos, ex vz da Resol. de 31 de Outubro de 1831.
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por privilegio, pdde mudar de vontade dcerca da aceitagao da heranga,
ainda depois de a ter feito, Ord. Liv. &, tit. 87, § 3, que tambem
falla dos filhos-familias ou que esido debaixo do patrio poder, e que
abracon nesta parte a disposicio do direito romano, como a mesna
declara: portanto todos que niio forem esles, nio podem repudiar a
hieranca que uma vez declirarao sufficientemente ter aceitado ; pois, pelo
facto da adicdo contrahirdo um quasi contrato com o¢s credores
legatarios, fideicommissarios, para lhes pagar e satisfazer tudo o que
se Ihes deve, ou foi deixado em lestamento ; pois que aquelle herdeiro
que adio a heranca sem fazer declaracdo alguma, suppoe-se adir toda, ¢
nio parte della, como é assentado por todos os praxistas: e note-se que
os furiosos, mentecaptos, pupillos e menores, como nao podem declarar
sufficientemente a sua vontade, podem adir a heranca por procuradoy
ou pelos seas pais, L. 4°, Cod. de Jure deliler., e L. ult, § 8,
Cod. de Curat, furios. O Filho familias, porém, tendo a idade legitima,
jd a pode adir por si e asen arbitrio; deve comtudo requerer o con-
sentimento de seu pai; mas, se este I’o negar, nio perde por isso a
heranca, mas adquire nella plena propriedade, Ord. L. 4, lit. 98, § 3.
Pelo Art. 778 do Cod. Civ. dos Francezes a aceitacio on adicio da
heranca, tamhem ¢ expressa ou tacita: expressa, quando se toma a
gualidade de herdeiro por ario anthentico e privativo ; e tacila, quando
o herdeiro faz um acto que suppde necessariamente animo de aceitar,
e que nao leria direito de fazer sendo na qualidade de herdeivo; e
hos seguintes se fazem explicacdes concernentes d mesma maleria,
estabelecendo-se como principio e regra: Que, uma vez feita a acei-
facio da heranca por um herdeiro maior, nao a pide mais revogar,
secundo a maxima—qui semel haves, semper heres ; e nem ainda com 0
pretexto de Jesdo ; tal €a precisa disposicio do Art. 783, tendo estabele-
cido o Arl.775 que ninguem ¢ obrigado a aceilar uma successao ; € no
Art. 774, que ella pode ser aceita pura e simplesmente, ou a beneficio deii-
ventario. O Direito estabelecidono Codigo de Sardenha Liv. 5, lit. b, de-
clara quea posse dos bens da heranca do defunto, passa, e ¢ julgada trans-
ferida ¢pso jure i pessoa do herdeiro tanto legitimo como testamentario,
am ser necessario que elle faca acto algum de posse ; diveilo quefol ado-
~ plado entre nés pelo Alv. de 9 deNovembrode 1754 (*); mas por aquelle

{*) Vide o Ass. n® 302 de 16 de Fevereiro de 1786.

f
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- Direjto ¢ necessario que o herdeiro dentro em 30 dias declare judicial-
menle que nao aceita a heranca, se lhe ndo faz conta aceita-la, proce-
dendo dentro em oulros trinta ao invenlario de todos os hens perante
a Justica compelente : ao contrario, elle ¢ reputado herdeiro; porém si
ndo usou da heranca, lem um anno para deliberar; no fit. 5, que
trata do Inventario legal, declara que o herdeiro que quizer gozar
d'este beneficio ndo poderd servir-se de effeito da heranca, nem
fazer algum aclo que possa induzir a adicio. Sobre o Dirveito de
Hespanha a respeito da aceitacio da heranca, veja-se o Viscain. Perez
t.4, pag. 256 e seg., L. das Part.,tit. G, e da Recop. titf, liv. bt
e quanto ao direito da Prussia, veja-se Parte 4, tit. 9, art. 389
@ seg. do sen Codigo. '
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CAPITULO XXXI.
Obrigacies do herdeiro que adio a heranca (*).

Como o herdeiro representa a pessoa do defunto,
e succede em todos os seus direitos, Ord. liv. 4,
~ tit. 48, § 3, e pela adigio ndo s6 consegue e adquire
todos os Direitos hereditarios, mas ainda a posse,
posto que a ndo 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 fin., otit. 45, §§ 1, 2 e 3 (164);
passando para o mesmo herdeiro os direitos que sdo
transmissiveis, como os de que falla a Ord. liv. 3,

(*) BiBuioGrApHiA:—NMello, liv. 3, tit.6 §§ 7, 8 e sez. ; Lobio, a
Mello, eod. ; Coellio da Rocha, §§ 427 e seg.

(164) Note-se que a hypothese do § 2 da Ord. cit. se acha decla-
rada pelo Alv. de 3 de Novembro de 1757, em quanto manda que
todos os arrendamentos que {ndo forem perpetuos ou por mais
de tres vidas, se considerem como contratos de locacdo ordinaria.
passando de dez annos, ndo se transmitindo, por consequencia, ©
dominio util para os herdeiros {nesle caso, 0 que ndo notou O
autor das Insf. de Dir, Civ. Tausit, no § 7 do tit. 6 do liv-
3, fallando  d'esta materia, e; citando o sobredito §, quando alids €
necessaria semelhante declaracdo,
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tit. 11,.§ 2, tit. 38, § 6; e tit. 59, § 12 (165), e
ficando,por consequencia,obrigado a satisfazer todas
as dividas a que o defunto estava obrigado, wna
vez que nio faca mventario dos bens que perten-
cerem 4 heranca, exceddo ou ndo as forcas da
mesma ; o heneficio de inventario produz o effeito
de senfo confundirem os bens do Testador defunto
com os que tinha o herdeiro (166).

(160) N. B. que ha certos direitos que, por serem personalis-
simps, niio passio do defanto ao herdeiro, como os que se véem
na Ord. liv. 3, tit. 25, § 40, e liv. 4, lit. 6d, § 9, € oulros.

(166) O beneficio de Inventario, inventado primeivamente por
Justiniano na L. ult., Cod. de jur. ddeliberandi, para o fim de se
nio confundirem os bens do defunto com os do herdeiro e nio ser
este obrigado a pagar as dividas d'aquelle sendo alé onde: chega-
vem 0s bens ou heranca do mesmo, diz o autor das Inst. de Dir.
Civ. Lusif. no § 9 do til. 6 cit., que nunca fora recebido enive
nos por Lei ou costume; tendo ji dito tambem no § antecedente. que
¢ herdeiro ndo pode ser obrigado além das forgas da heranca,
ainda que ndo faca Inventavio: porém sendo nova a sua opinido
€contraria- 4 pralica, parece nae estar nos termos de se adoplar,
porque, pelo que pertence a ser ou nde o herdeiro obrigado além
das forcas da heranga, ¢ pratica constante de ficar sujeilo a satis-
fazer as dividas do defunto uma vez que ndo faca inventario
da heranca. 1§ verdade que uma das razdes dos romanos era a da
representacio civil da pessoa do defunto, porém nao era st esla, e
pode-se apontar uma deduzida mesmo do Direilo Natural, o qual
nao representa o herdeiro como pessoa do defunto, mas como
successor de lodos os direitos e accoes que elle tinha, e assim o apre-
senta jgualmente em todos os  seus encargos. Demais, € pre-

- sumpcdo de direito que, uma vez que se adio a heranca, se receben
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utilidade ; e se é de Direilo Natural que aquelle que percebe o
commodo se deve sujeitar ao incommedo, devem, em consequencia,
vecahir sobre o herdeiro os encargos da heranc¢a; ¢ igualmenie
certo gque a presumpcao deve ceder & verdade, e que, portanto,
se 0.herdeiro mostrasse que na heranca niio ha com gque pagar as
dividas, nio as deveria elle pagar pelo seu patrimonio : porém, como
d’aqni resultaviio immensas demandas e fraudes, dizendo-se que a
lieranca nio era haslante para a sua satisfacdo, o que cauvsaria grandes
detrimentos, a mesma razio natural pede se evilem, ¢ sejio coarclados
pelas Leis civis, para o que se introduzio no Foro o beneficio de inven-
tario, pelo qual se podem atalhar todas as demandas que d’ahi poderido
naseer; porque, se o herdeiro nao quer usar d’elle com razao fica sujeito
a todas as dividas do defunto; e esta tem sido a praxe constante em o
n0sso Foro. (uerer o Autor provar o contrario com os costumes dos
Wisigodos, ¢ ir encontrar-se com o0s dos Romanos, que, tendo mais
luzes, sempre souberdo regular as accdes dos seus subditos, e 0 mesmo
Heineccio reconhece ser este o costume dos Francos. Quanto ao que diz
o Auntor citado a respeito dos Soldados Romanos, foi um privilegio
concedido a favor da milicia, por se reputarem ignorantes do Direito ;
¢ finalmente quanto ao outro argumento de que se serve a respeito do
Iiseo, nio conclue :—4.° Porque ¢ um privilegio concedido a favor da
“Fazenda Beal ;==2.° porqe nunca o Fisco enira na posse de semelhantes
hens sem primeiro serem inventariados. Accrescenta elle que nao ha
Lei que autorise este beneficio ; é verdade, porém pelo uso e costume
introduzido a favor dos herdeiros, que jimais julgador algum o deixou
de admitlir no seu f0ro; nao julgando os nossos Legisladores dever
fallar de uma cousa que tanto estava em uso. A mesma opinido de
Mello vejo agora adoptada pelo alids digno autor das Prim. Linh.
sobre o Process. Orphan., nol. 83 da 2° edigio, mas sem raziao
sufficiente, e contra a pratica recebida em todo o reino, desde gue 0
Direilo Romano foi adoptado em Portugal ; peis que a simples razao de
dizer-se que 0s nossos monarchas nio adoptario expressamente aqguelle
beneficio, nio convence, porque sio infinitos os exemplos que temos de
semelkantes disposigdes de Direito Romano adoptadas unicamente pela
practiea do Reinos e se as nossas Leis 0 nio julgassem ou suppozessem
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adoptado, era escusado dizer-s¢ na Ord. liv, 4, tit. 87, § o
que. ap menor se concede privilegio sobre aceitacio da heranca, de
poder mudar de vontade ; porque se o herdeiro nao ficasse sujeito ds
dividas do defunto, njo fazendo inventario, sempre a ‘heranca se
devia reputar lucrativa pela administracio, e entao era escusado
aquelle privilegio, e deveria proscrever-se do foro apractica de se aceitar
a heranga a beneficio de Inventario. Nem aquellas novas opinides se
podem conciliar entre si mesmas, quando dizem que o herdeire nac
lica sujeito 4s dividas do defunto, ainda que nao faca inventario; porque,
qual serd entdo o meio que se deva adoptar para se nido confundirem
0s bens de um e outro ? A practica nao conhece outro sendo 0 Inven-
tario mandado praticar por differentes Leis Patrias todas as vezes que
se quer separar os bens; taes sdo, por ex., o Alv. de 20 de Margo
de 1766, § 6, o Alv. de 13 de Novembro de 1756, § 15, as L. de
31 de Janeiro de 1623 e de 2 de Marco de 1655, etc. Demais, eslc
beneficio tendo sido olhado como muit: providente, tem sido adoptacdo
por todas as nacdes civilisadas para o mesmo fim ; e assim 0 vemos
aceito na Hespanho pela L, 5 e seg. do tit. 6, da Part. 6. Ja vimos
no Cap. antecedente que o ¢ tambem pelo Direito de Sardenha, ¢
mesmo pelo da Prussia, como do seu Cod., art. 434, da 1* Part., tit 9
eseg., onde se fazem excellentes declaracdes a semelhante respeito, ¢
{inalmente pelo novo Cod. Civ. dos Francezes, como se 1& no art. 1058
G seg. . lendo estabelecido no Avt. 877 que o herdeiro representando
a pessoa do defunto, e aceitando a heranca, ¢ responsavel pelas
dividas a que ella estd obrigada: vendo-se adoptado por aquelle mesmo
Codigo, quasi em tudo, o Direifo Romano sobre o direito de deliberar, ¢
beneficio de inventario, como largamente trata Desquiron, Nouv. Furgole
tom, 2, pag. 390 e seg ;sendo alli tambem este heneficio um privilegio
toncedido pela Lei ao herdeiro presumptivo, cujo principal effeito ¢
Ndo comprometter a sua fortuna particular, isto €, os bens do mesmo
herdeiro, Nos arts., 793 e 794 se declara o modo por que deve ser reque-
tido ; e noart. 795, o tempo que o herdeiro tem para fazer inventario.
(ue sio tres mezes, contados do dia da abertura da successio: havendo
“Mais uma dilagio de 40 dias para deliberar sobre a aceitacdo ou
enuncia da heranga; o que ¢ conforme com a antiga Ordenanga de
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1667, art. 73 e no art. 796 se declara que, se na heranca houver
“objeclos susceptiveis de corrupcio, ou dispendiosos para a sua con
servagio, o herdeiro péde requerer que se venddo por Justica, sem
que d’isto se presuma a aceitagio da heranca: portanto produz este
beneficio em Franca os' mesmos efleitos que em Roma, que erio:
47, nio ser o herdeiro ‘obrigado an pagamento das dividas da heranga,
sindo. alé lm(le chegassem os bens que d’ella tivesse recolhkido e apro-

'vejlatlo, e mesmo de se descarregar do pagamento das dividas aban-

~denando fodos os hens da successio ‘aos credores e legatarios ;—

9 nao confundir seus hens pessoaes com 0s da SUCCESSAO, e CONSELVAr

contra ela o direito de reclamar o pagamento de seus creditos on

dividas activas, como se vé no art. 802 e segnintes, como melhor
~ expde o cit. Desquivon { pag. 463. A vista, pois, do exposto, e adopcio
que de semelhante heneficio tém feito as nacdes civilisadas, haveri
quem negue a sua admissdao em o nosso foro, tendo elle sempre sido
-ptacﬁcado entre nés ? Mas léa-se a Dissert, de Almeida e Souza, que
I agora vejo & pag. 56, t 2. das Ac. Sum.
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CAPITULO XXXII.
Lo tempo que tem o herdeiro para deliberar. (x)

Como a heranga nem sempre é commoda, porque
muitas vezes vem onerada de mais dividas do que
monta a heranca, se concede ao herdeiro instituido
tempo para deliberar (167) sobre a acéitaciio della,

(*) BipLioGrApiiA:— Mello, liv. 3, tit. 5, § 10; Coelho da
hocha, § 429,

(L67) Este Beneicio, on Dircito de deliberar sobre a aceitacio
da heranga, por Direilo Romano, antigo era somente concedido aos
herdeiros voluntarios; mas depois tambem o foi aos herdeiros seus,
depois que o Pretor lhes facultou o Direito de se¢ poderem abster da
heranga paterna, o que antes nio podido fazer; porém, quizessem ou
nio,haviao de adi-la. Foi, pois, inventado pelo Pretor Romano, como se
ve da L. 23, § 1, [T de Hern., e L. 1, § 1, Inst. de Jur. deliber.; mas
sem declarar-se o tempo necessario para o herdeiro deliberar,vindo, por
consequencia a ser arbitrario por Direito antigo, nio se concedendo
comtudo, menos de cem dias ; porém por direilo novo fez-se differenca
de ser concedido pelos Imperadores ou pelos Magistrados; se por
dquelles, dava-se um anno, se por esles, nove mezes, como se vé da
Lei ult., § 43, Cod.de jur. deliber. 15 certo que e tre nds se nio
acha este beneficio expressamente adoplalo, nem as nossas Leis de-
clariio o tempo dentro do qual o herdeiro deve fazer a declaracio sobre
a aceilagio ou repudiagio da heranga ; mas a pratica tem admitlido ques
quando nao haja parte que requeira, tem o herdeiro o tempo que llie
parecer para adir ou deixar de adir a heranca ; mas havendo Parte
que lenba interesse na declaracdo, requererd ao Juiz da terra para
que assigne ao herdeiro o tempo que lhe parecer conveniente para
adira heranga, sob pena de, nao o fazendo, se julzar repudiada, ¢ ndo
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o qual, posto que ndo esteja definido e declarade
pelas nossas leis, comtudo o uso e pratica tém
admittido pertencer aos Julgadores, ou Juizes da
terra, assignar ao herdeiro para dentro d’elle de-
liberar, sendo requerido pelos credores , legatarios
¢ herdeiros substituidos: o costume ¢ determinar
para esse fim oito ou dez dias, passados os quaes,
se 0 herdeiro ndo adio a heranca, julga-se repu-
diada, passando a quem por direito dever passar,
ou vendendo -se para satisfacio das dividas ou
legados.

aceita ; e, neste caso, o Juiz costuma assignar oito ou dez dias, 0s quaes
sendo noticiados ao herdeiro e publicados em audiencia, se esle nio

' declara adida a heranca no lempo marcado, se fazem os autos con-
clusos, e o Juiz julgz a comminacio por sentenca ; porém isto ¢ pelo
que pertence ap Substituto ou Legatario ; porque sendo os credores os
que requerem, passados os dias que seassignirdo, nao se julga repu-
diada, mas como jacente, 4 qual se noméa um Curvador para pagar
as dividas a que estiver sujeita ; e, ndo hayendoislo, entio tem o lempo
marcado na L. ult. Cod. de Jur. deliber. ji citada. Veja-se a nota no cap,
antecedente,




DE TESTAMENTOS E SUCCESSOES 229

CAPITUTO XXXIIL

Modo de proceder ao Inventario (%)

Tendo-se mostrado que o Beneficio de [nventario
fora sempre adoptado em o nosso foro, e fazendo-se
este tanto a requerimento de Parte como ex-officio
Judicrs, seré util dizer o modo, nos termos os mais
breves (168). '

Devem fazer inventario todos aquelles que admi-
nistrdo bens alheios, ou que querem dar boa conta
da sua administragio, para que nio periguem os
seus bens, e a todo o tempo conste o que pertence
aos bens administrados: a este lugar pertence o
inventario, que devem fazer os herdeiros testamen-
tarios, ou legitimos, se ndo quizerem pagar dividas

(*) BiBLIOGRAPHIA : Ord, , l. 1°, tits. 62 e 883 1. u°, tits. 95, 96, 97,
102, 103 e 104 ; Pereira de Carvalho, Primeiras Linhas sobre o Pro- -
cesso Orphanologico, per tot. ; Menezes, Juises Divisorios, 1* parte ;
Prat,dos Invent, part. e cont.; Anonymo, Roteiro dos Orphios; Paiva
e Pona, Orphanologic Pratica. ;

(168) Ndo somos muito extensos nem circumstanciados neste artigo,
perque esta materia se acha bem tratada nas Prim. Linh. sobre .
o Processo Orphan,, e por isso s notaremos as differencas capitaes.
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além das forcas da heranca (*); e o que deve tam-
bem fazer o marido, ou mulher, qual vivo ficar por
morte de um d’elles, tendo filhos ou netos menores
de 25 (**) annos, dentro de dous mezes, nio tendo
procedido a elle o Juiz dos Orphdos, na férma da
Ord. Liv. 1, tit. 88, § 8.

O Juiz dos Orphaos, porém, ez-officio deve mandar
tazer inventario (a que deve assistir) (ss2): — 17,
quando vier 4 sua noticia que morreu alguma
pessoa que deixe filhos, herdeiros, orphdos, ou
menores, Ord. liv. 1, tit. 88, § 4; — 2°, quando

{(*) A obrigacdo de herdeiro que nao fez inventario pagar dividas
pelo seus proprios bens, elian ullra vires hereditarias, nao se funda
em lei patria, nem na boa razdo. Coelho da Rocha, que a sustenta,
¥ 432, esiriba-se na praxe do foro e nos codigos civis francez e prus-
siano. Mello Freire, liv. 3% il 6° § 8°, e Lobdo, Suppl.ds Ace.Summ. ,
diss. 8.%, sustentdao o conlrario, e com excellentes razdes. Devemos
notar que nem a todo herdeiro incumbe a faccio do inventario, po-
rem s6 ao que fica em posse e cabeca do casal : so a esle, jimais
aos outros, seria applicavel a doutrina, se fora verdadeira. Demais,

_aos credores pertence tratar dos meios da sua cobranca, reque-
rendo ao juiz que mande fazer inventario, se ha orphdos: sequestrando
4 heranca, se ha perigo de extravio; penhorando os hens communs,
se estao com suas sentencas appavelhadas, etc.

(*%) Hoje 21 annos, pela Res.de 31 de Outubro 1831.

(%) 4 que deve assistir, SO por excepcdo: a regra ¢ que o0s
. juizes ndo vao fora fazer invenlario senao quando for em utilidade
dos orphdos: Alv. de 10 de Qutabro de 4754, concorde com o de
2 de Maio de 1731.

W
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Ihe f6r noticiado por algum do povo, ou requerido
que estd alguem ausente, por estar captivo, ou nio
se saber onde, e os seus bens estiverem por isso
desamparados, por niio ter mulher, ou pai sob cujo
poder estivesse ao tempo que o captivdrdo, ou se
deixou de ter d’elle noticia, dando curador a taes
bens, na férma da Ord. liv. 1, tit. 90, pr.; — 8%
quando existirem bens vagos; isto é, se por morte
de alguem ndo ficar herdeiro, ou este nio quizer
aceitar a heranca, nem sua mulher, no caso que o
Mamposteiro-mér dos eaptivos ndo mandasse tomar
conta, depois do juiz lh'o ter noticiado, dando cu-
rador 4 mesma , Ord. cit., § 1 (169); — 4°, quando
fallecer alguma pessoa que deixe netos menores,
sendo j& morto o pai ou mii, que devia herdar se
vivo fosse, 1'@1)1'esentandb a sua pessoa, Ord. liv. 1,
tit. 88, § 8.; — 5° quando tambem por morte de
alguem ficarem alguns filhos naturaes, que lhe
devio succeder, Ord. liv. 4, tit. 92, pr.; — 67,
quando lhe constar que no seu districto ha alguma
pessoa (ue dissipa como nio deve, seus bens e fa-
zenda, por causa da sua loucura, prodigalidade,

(169) Note-se que a Lei de & de Dezembro de 1775 abolio o8
oflicios de Mamposteiros dos captivos, e commetten a sua jurisdicedo
4s Justicas ordinavias, principalmente aos Provedores, como se vé do
§ 114 da dita Lei, de quem se deve entender a Qrd. , cit. tit. 90, § 1.
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bebedice, ou outros vicios, pelos quaes deva ser
privada da administracio de seus bens, Ord. liv. 4,
tit. 103, pr., 88 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 Orphiios a indispensavel obri-
gacdo de fazer inventario'nos sobreditos casos den-
tro de um mez, contado do dia do fallecir:uento1 :
e, fazendo o contrario, tem a pena estabelecida na
Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 4, 6 e 7 (170).

(%) A instituicio de legados a menores de 21 annos, diz o Av.
de 28 de Novembro,K de 483/, nao autorisa ao juiz dos orphaos a
fazer o inventario entre 0s maiores; competindo-lhe apenas entdo
providenciar a bem da arrecadacio e administracio de taes legados
quando os mesmos legalarios ndo liverem pai. Entenda-se, porém,
quando o legado for consistente em cousa certa e determinada; ndo
assim quando em alguma quota de heranca. — Pereira e Souza, not.
1021 ; Pereira de Carvalho, § 1° not. 1.*

(170) N. B. que os [nventarios, em que intervierem menores,
pertencem ao Juiz dos Orphdes, na forma do seu Regim., tit. 8.
liv.1: bem como lhe pertencem os dos. bens dos ausentes e vagos.
na forma do tit. 90 do liv. 1, ¢ tambem 05 dos prodigos e mentecaptos,
Ord. liv. 4, tit. 103: ndo sendo, porém, sobre hens d’estes, mas de
pessoas maiores de 25 annos, pertencem aos Juizes do Civel, quando
esta Jurisdiccio anda deslizada, e aos Escrivies do Geral por distri-
puicio; excepto se o invenlario de maiores {or dependencia de outro -
que se tenha feito no Juizo dos Orphios, como o que € feito em
consequencia de segundo matrimonio, que pertence por dependencia
ao Juiz dos Orphidos, na forma do Ass. de 17 de Junho de 1654, que
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A mesma obrigagio de fazer inventario tem o
conjuge por morte do outro, s6 com a differenca
de que a lei lhe prescreve o termo de dous mezes,
ficando alids privado da heranca dos filhos, e pela
mesma razio o avd da dos netos, Ord. hv. 1, tit.
38, § 8, sendo comtudo necessario que fosse clmdo
p}u‘a, lhe competirem as ditas penas na férma do
assento de 20 de Julho de 1780 ; e por isso, como
diz Valasco, de Part., cap. 8, o cabega do casal,
que ficar em posse dos bens, ou seja mii, mulher,
ou filho mais velho, ou estranho, nio requerendo
inventario no termo da lei, podem requere-lo os
interessados ; e, ndo o fazendo no tempo fixado, se
procede & vevelia, ficando entdio sujeitos 4s penas
que lhes impoe, e declara a Ord. liv. 1, ftit.
88, § 8.

Findos, pois, os dias do nojo,de que falla a 01 d.,

refere Ponl;\ no cap. 1, n. 79. Os invenlarios, porém, dos Bispos, per-
lencem aos corregedores das comarcas; e, morrendo, em Lisboa, a0
Corregedor do Civel da Corte, Cab. D. 84, Per. D. 95, n. 16; ainda que
a0 Soberano incumbe nomear Juiz, como se vé do Ass. de 28 de Marco
de 1643, que se tomou sobre as duvidas que houve no tempo do
Senhor D.Jodo IV pela morte do Arcebispo D. Rodrigo da Cunha; e o

_ scrivao deve ser nomeado por distribuigio des mesmos da €orreicio

do Civel. " Note-se que por Provis. de 9 de Novembro de 178/ se decla~
rou que o Lscriviio dos Inventarios fica sendo o mesmo, ainda que se
nomeée Juiz de Commissdo, e que o dos Orphaos tem intencdo fundada
na Lei, para escrever nos inventarios e causas dos menores.
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hiv. 3, tit. 9, § 9, mas que fordo limitados a oito
dias pela lei de 17 de Agosto de 1761, § 3, ¢é no-
tificado o viuvo ou viuva, no caso de nio haver
ella requerido, para comparecer na presenca. do
Juiz dos Orphios e dar principio ao inventario dos
bens do casal.

A formalidade com que se costuma fazer o inven-
tario (segundo a pratica quasi geral) é a seguinte :
estando presente o juiz, escrivilo, e cabeca de casal,
se dd prineipio ao inventario, pondo-se logo no
frontispicio o nome do defunto, com quem & con-
tinuado, os nomes dos herdeiros e suas idades, em
que dia morreu o inventariado, ¢ em que se dd
principio ao inventario; do que se férma logo um
auto com as declaracdes feitas pelo cabega do casal,
em que tambem se deve mencionar se o defunto
deixou Testamento ou ndo, para se juntar: este
auto deve ser assignado peloJuiz, escriviio e cabeca
de casal.

Depois disto feito,d4 o Juiz juramento dos Santos
Evangelhos ao cabeca do casal, para em virtude
delle declarar bem e verdadeiramente todos os
bens e dividas do defunto; do que se faz termo,
que ¢ tambem assignado por todos os tres acima
ditos, como se deduz da Ord. liv. 1, tit. 88, §§ 4,
6lel 8.
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Depois passa-se & nomeacio de curador ad litem,
que o Juiz deve fazer recahir em um advogado de
conhecida probidade , na férma da Ord. liv, 3,
tit. 41, § 8; o que se reduz tambhem a termo as-
signado pelo curador, se recebe o patrocinio, acei-
tando a heranca a favor dos orphfos, a beneficio
do presente inventario (x).

Segue-se depois a citacdo dos herdeiros, curador
e cabeca do casal, para se louvarem em avaliadores
intelligentes que avaliem os bens do casal, niio os
havendo nomeados pela camara para esse effeito («:);
de sua citacdo d4 fé o escrivio, e passa-se ao termo
de louvacio, que fazem o cabeca de casal, curador .
e herdeiros, que todos assigndo, e depois se lavra o
termo de juramento aos louvados, que ¢é assignado
pelo juiz, escrivio e louvados (171).

(*) B formalidade escusada: sempre se presume que o curador
assim como o testador, aceita a heranga pelo menor a heneficio d’inven-
tario.

(**¥) Nao compele mais ds camaras municipaes a altvibuicio de
nomear avaliadores de officio : a L. de 1° de Outubro de 1828 ndo Ih’a
deu; e pelo seu art. 90 ficou cassada essa antiga faculdade.

(171) Se ha suspei¢do conlra os louvados, toma d’ella conhecimento
o Juiz summariamente ; e vendo que ¢ de jure, passa a nomear outro
louvado, Ord. liv. 3, tit.17, § 1 (**¥), e tambem o faz @ vevelia, quando

(***) No que dizvespeilo aos louvados ou arbilradores de officip
nomeados pelas ecamaras municipaes, ndo vigora esta Ord., porque
laes arbitradores ndo existem, pelo que dissemos na nota supra.
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Feito isto, passa-se & deseripcdo dos bens, escre-
vendo-se primeiramente os bens moveis, com se-
paragao e signaes que os distingdo a todo o tempo,
Ord. liv. 1, tit. 88, § 4, e com o valor correspon-
dente, que lhes derem os avaliadores, na forma 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 sitios das propriedades
e suas confrontagoes, e logo os seus respectivos va-
lores, como declara a Ord. liv. 1, tit. 88, § 4 vers.
E dard, e § 5 vers. E sejao (172).

Segue-se a descrip¢ao das dividas, tanto activas,

4s parles ndo noméao. Nole-se que os louvados devem ser perilos nas
cousas que avalifo, porque, se sio méveis de pratae ouro, devem ser
Ourives ; se sao de pio, ofliciaes proprios, elc., na forma do Alv. de 20
de Junho de 1774, § 10, e L. de 14 de Outubro de 1773, e Alv. de 25 de
Agosto de 177/, § 30, segundo o qual se devem avaliar os predios urba-
nos, 0 que se nac explicon em a nota 127 das Prim. Link. sobre o
Proces. Orphan.

(172) O Juiz dos Orphios, antes de enlrar na avaliacdo dos bens de
piiz, deve mandar vir perante si os titulos a que se referirem as pro-
priedades (), para que, segundo a sua natureza, qualidade, estado e
rendimento, sejao avaliadas por intelligentes: devendo ser vistas e exa-
minadas pelos louvados, na presenca do mesmo Juiz e Escrivio, na
forma da L. de 1/ de Oatubro de 1773, § 1.

. {*) Nio se costuma fazer isto. Os titulos so-se apresentio a reque-
rimento de algum interessado, on ex-officio, quando ha duvidas
dcerca da propriedade, ou se contesta a avaliacao.
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que sdo as que se devem a0 casal, como passivas,
que sio as que este deve, Ord. cit. § 4, vers. E
assim.

E finalmente deve-se fazer declaracio no inven-
tario das escripturas que pertencerem aos orphios,
declarando-se sémente a quantia de cada uma, o
nome do tabellido que a fez, e o dia, mez e anno em
que teve lugar, dito § 4, n fine.

Si o Juiz achar no casal alguns bens alheios, em-
prestados, depositados, etc., deve mandar declarar
pelo escrivio a qualidade delles, de quem sio, e a
razdo por que se achavdo no poder do defunto, e si
os orphdos tém nelles algum direito. Ord. cit. § 4,
vers. K si alqumas...

Depois de feita assim a descripgdo de bens, segue-
se o termo de declaracdo, que faz o cabega do casal,
de ndo ter mais que dar ao inventario, o qual termo
deve ser assignado pelo cabega do casal ou outro a
seu rogo (173).

(173) A formalidade deste termo, bem como dos mais, péde-se vér
no Tratado Orphanologico de Morgado (*) ; e note-se que si o cabeca
do casal occultou alguma cousa por dolo ou malicia, fica sujeito & pena
daOrd. liv. 1, tit. 88, § 9, que ¢ de perjurio, perda do sonegado, e
dobro da sua valia.

(*} Quanto 4s formulas do processo, o autor mais seguido entre
nos é Cordeiro, Assessor Forense, edi¢c. de 1876, em casa de E. & H.
‘Laemmert.

Te T. 16
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Havendo dotes a conferir, se trazem & collagio
primeiramente os bens moveis, e depois os de raiz;
e ndo querendo o herdeiro, ou ndo existindo, o valor
que tinhdo ao tempo que lhe forio dados; bem
assim se trar4o 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 mai, ou que delle procedesse, na férma
da Ord. liv. 4, tit. 97, pr. §§ 13, 14 ¢ 15 (174) ;

(474) N. B. que, pelo que pertence aos moveis, de que fallao § 15
cit., se devem avaliar no estado em que se acharem, e, nao existindo, se
trard a collagdo o preco que valido, quando fordo dados: pelo que per-
tence aos bens de raiz de que falla o § 13 cit., si existirem, devem ser
trazidos 4 collacdo; si ndo, vird o preco que valiio ao tempo que hou-
verem sido dados, na forma do § 14 cit. Mas supponhamos que se tem
feito nelles bemfeitorias, ou se tem damnificado ? Si uma cousa e outra
exceder & quarta parte do preco que os bers valiio ao tempo em que
foriio dados, ficard 4 escolha do doado, no caso de bemfeitorias, e dos
irmios, no caso de damnificamento, para trazer 4 collagio o predio, on
preco que tinha quando foi doado; e vindo & collacio com bemfeito-
rias, devem paga-las os irmaos, bem como o doado dar-lhes a esti-
macdo do damno que tiver soffrido o predio, na forma da Ord. cit.
§ 13, — Mas note-se que o doado sémente deve conferir a metade do
que lhe foi dado, por morte de um dos.conjuges, e a outra metade por
morte do outro, (¥) querendo entrar & heranca do que falleceu, Ord. cil.
§ 4 ; mas si o herdeiro, a quem tiver sido feita a doagido em razio de
casamento, ou por oulro molivo, ndo quizer entrar a heranga, nao
serd obrigado a tornar a seus irmios o que lhe foi dado, s6 no caso

(*) E claro que os filhos de um primeiro matrimonio, morto o pae ou
mae doador, confere por inteiro a doa¢do gue recebeu na consiancia
do segundo; pois ndo se presume que o segundo conjuge houvesse
querido da sua meacdo doar a filhos de estranho leito.
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em que a doacdo exceda 4 sna legilima e terca, porque entio serd obri-
gado a entregar 0 €XCEss0 a Seus irmdos execulivamente ; porque as
tercas do pai ou mdi, alé onde chegarem, sdo obrigadas a perfazer os
casamentos e doagdes, ainda que os defuntos ordenem outra cousa a
respeito das mesmas tercas ; querendo o doado trazer & collagdo, ou
partilha, a doacdo, o pode fazer, ainda que os outros irmaos o nio
queirdo, visto que quer enttar 4 heranca, Ord. cit., §§ 3,5 e 6,
€ para se dizer que a doacio ¢ grande, e excede @ legitima e terga,
pode escolher o Donatario a valia que os bens tinhio ao tempn da
doacao, ou ao tempo da morte do Doador, Ord. cit. § /; mas é ne-
cessario advertic que, si a doaciio exceder & quantia de 360 sendo-
feita por vardo, ou 180.) sendo feita por femea, deve ser insinuada
(*) e confirmada pelo Desembargo do Paco, aliisnio vale quanto ac
excesso, Ord. liv. 4, tit. 62 pr., ampliada pelo Alv. de 16 Setembro 1814,
mandada observar pela Lei de 25 de Janeiro de 1775, o que tem
applicagdo 4s doacoes dos pais para com es filhos, Ass. de 21 de Julho
de 1797, e quando se transfere logo o usuiructo para os filhos, como
succede na nomeacdo dos prazos com- traspasso em vida dos nomean-
tes, segundo a Res. de 10 de Novembro de 4775; o que comtudo
ndo ¢ necessario na doagdn causa moriis, como declarou a Res. de
10 de Outubro de 1805. — Sobre a conferencia das doagdes feitas pelo
avb, ou avoé aos netos, veja-se a Ord. liv. 4, tit. 97, §§ 20 e 21 ; sobre
a dos prasos, os §§ 22 e 23 da Ord. cit. — E note-se tambem, que
viveado o filho com o pai ou mai, ou com ambos, governando-se com
o0s bens delles, si ganhar alguma cousa com,esses bens, quer antes
de casado , quer depois, recebem os pais o lucro, e por sua morte
se deve pariir tudo entre o que ficar vivo e mais irmdos: porém
ainda que o filho se governe com os bens do pai ou da mai, si €om
os seus bens ndo fizer o dito lucro ou ganancias, ndo serd obrigado
a traze-las 4 collagdo, Ord. cit, §44. — E quando o filho, vivendo
com seu pai ou mai, e estando debaixo do seu poder, houver delies
alguns bens, ou que delles procedessem, a que se chama peculio pro-
fecticio, e estando ainda debajxo do seu poder, fallecer o pai ou mii, .

(*) V. Teixeira de Freitas, Consol. dasLL. civ., arts. 411 not., 412
a 418 et preesertim not. ao art. 447, § 1o,
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desta conferencia de dotes ou casamentos se faz
termo, que assignio o Juiz, escrivio e os con-
- ferentes.

Feita este conferencia, passa o escrivio logo a
escrever a declaracio dos louvados de terem ava-
liado todos os bens que lhes fordo mostrados e
descriptos no inventario, cujo termo assignio ; feito
o que, Se as partes pedirdo vista do inventario. se
lhes continuard por vinte e quatro horas a cada
uma que a requeresse, e se a ndo pedirdo, ou depois
de dizerem e licitarem (175), tendo requerido a

trard 4 collagdo a seus irmdos tudo 0 que assim houve, e iguaimente
todos os ganhos que dos ditos bens procedérdo, Ord.cit. § 17 5 si,
porém, o filho, ja depois de ser casado, receber alguma cousa de seus
pais para ir & guerra, e gastar no Paco, o trard a collacdo, salvo si
for para se fazer cavalleiro, Ord. cit. §§ 7, 8 e 9 : —ndo trard, porém:
& collacdo os bens que ganhar por motivo de guerra, ou letras, a que
se chama peculio castrense, ou quasi castrense, de que falla a Ord. cit.
§ 18, por serem proprios do filho ; nem tambem as mercés, ou officios
dados pelo Principe na férma do § 10 ; nem finalmente os bens que o
filho houver por outro modo, a que chamio adventicios, na forma da
Ord. cit. §19. (*)

(175) Quem quizer vér a fundamento o verdadeiro Direito que
regulou as licitagcdes, e a melhor pratica que se péde adoptar sobre as
usadas no Taro, veja a minha Memoria impressa em 4819 a esie
respeito. (%)

R P e Ghoraing e Droma s d0 el Lo e,

(**) Veja Menezes, Invent., cap. 2, §§ 41 ¢ seg.; e o Append. I do A.
a esle vol., onde acerbamente e nem sempre com razao discute a dou-
Arina de Menezes.
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licitagiio na occasido das vistas, ou por meio de re-
querimento avulso, passa o Juiz immediatamente
a fazer a partilha (176). ;

(476) Tendo o autor das Primeiras Linh. sobre o Processo Orphan.,
no § 449, dito que a deliberagdo da partilha € o despacho pelo qualo
Juiz determina o modo por que devem ser divididos os bens da heranga,
— accrescentando em a nota correspondente, 197 e seg., que parece
incrivel ter-se sustentado a opinido de ndo dever intimar-se aos co-
herdeiros o despacho da deliberagao da partilha.. .,e no § 122, que de
semelhante despacho se pode aggravar por peticio ou insitrumentos
— e tendo eu dito na 1* edicdo deste Tratado que'a delibera¢io da
partilha se deveria fazer por uma interlocutoria, seguindo sem maior
reflexdo a pratica que ensinava Ferpandes Morgado ; depois de me-
ditar nesta materja, e pela pratica, vim a conhecer que semelhanto
forma ¢ contraria 4@ Lei e ao que anligamenle se seguia em 0 nosso
ioro, sendo a sua adopcao muito prejudicial & brevidade que se requer
na facio dos inventarios. E contra a Lei, porque esta manda im-
preterivelmente que a partilha seja feita na presenca do Juiz e parti~
dores ; e por isso que, admittida a pratica de se ordenar por um des-
pacho, oun interlocutoria , o0 medo por gue os partidores devem fazer
a partilha, ¢ dar a entender que ella ndo ¢ feita na presenca do Juiz,
0 que ndo admitte a Lei; segue-se que o despacho pelo qual se
costuma deliberar a partilha, ¢ um abuso inadmissivel, porque nio
tem fundamento na Lei, antes lhe resiste, nio consentindo que cada
um mande a si mesmo. Si a Lei facultasse ao Juiz dar cominissao aos
partidores sobre semelhante objecto, entdo poderia elle ordenar-lhes
0 modo por que a deverido fazer (¥), e enldo ndo seria despacho; mas

() E exactamente o que a lei ordena: Ord. liv. 3, lit. 66 § 3, vs. E
iss0 mesmo. Nio conhecemos lei que mande fazer a partilha em presenca
do jwiz e partidores: o juiz delibera, os partidores em sua casa fazem
a partilha. Si estd conforme com o despacho da deliberagdo, o juiz

poe-lhe o Lance-se (datado e rubricado), e o escrivdo lraslada-a nos
autos. E a praxe. 5 ”

Do despacho da deliberacdo da partilha ndo ha aggravo, Regul. de
1% de Margo de 4842, arts. 15 e26: E compele a0 juiz preparador: Acc.
da Rel. de Ouro Preto de 12 de Dezembro de 1874, na Quinzena Juri-

dica, pag. 139.



242 TRATADO

Para isto se forma um auto de conta e partilha,
na presenca do Juiz, partidores e escrivdo, (depois
de citados o cabeca de casal, herdeiros, curador dos
orphios, ausentes, mentecaptos, etc.), principiando
pelo movel, passando-se depois aos bens de raiz,
e depois 4s dividas activas, tirando-se a meagio do

o Juiz deve assistir: logo a quem se refere semelhante deliberacdo ?
E contra a pratica antiga, porque mui modernamente tdm os Juizes in-
troduzido, para se pouparem ao trabalho da assistencia da partilba,
e por isso tantos abusos se tém introduzido com ella; mas si exami-
narmos o0s cartorios antigos (como jd notou o autor da Pratica dos
Juizes Divisorios), nio acharemos vestigios della. Eu vi ha pouco um
inventario feito na Gallegd em 1722, sendo alli Juiz de Féra José Borges
Carvalho Monteiro, e Escrivdo José Duarte e Albuquerque, em o qual
se vé a determinaciio da partilha feita por um termo , em que o Escri-
vao declarava que viera & casa do Juiz com os autos de inventario para
elle vér, e determinar a partilha como lhe parecesse de direito, 0s quaes
sendo vistos por elle, mandou, .. :e assim houve por determinada esta
partilha, de que se fez este termo, que assignou com o Escrivio. E
logo se seguia, que pelo dito Juiz fora mandado aos partidores que
perante elle fizessem a somma e reparticio dos bens, o que por elles
fora satisfeito, na férma seguinte:— Achou elle Juiz e partidores que
¢0mmavao os bens, ele. — Esta pratica, pois, sendo mais conforme
rom a Lei, parece mais digna de adoptar-se , nfo sendo feita logo a
partilha pelo Juiz e partidores sem precedencia de semelhante termo ;
por isso que deve haver uma intimacio aos partidoves para compa-
recerem ; mas nunca por despacho, a que se possa diar o nome de
deliberagio da partilh., nfio s6 para se nio embaragar com algum
recurso, mas porque o Lei 1he resiste. — Note-se mais, que na adjudi-
cacdo dos bens, que ao Juiz incumbe, deve ter em vista os titulos do®
bens de raiz, para notar a sua natureza; porque si sio allodiaes, ou
livres, deve-os adjudicar guardando inteira igualdade ; si da Coroa,
deve regular-se pelo disposto na Ord. liv. 2, tit. 35, liv. 4, tir. 95, €
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cabeca de casal para se lhe adjudicar, e finalmente
a do defunto, para se repartir pelos filhos, n3o
tendo disposto da ter¢a; porque tendo, entio se
adjudica na férma 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 dé 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 Novembro de 1754, de 9 de Novembro
de 1769, §§11 e 22 ; de 3.de Agosto de 41770, e assentos de 20 de Dez.
de 1770 e 9 de Abril de 4772 : — si forem prazos de nomeacdo, ou
familiares, observard o disposto na Ord. liv. 4, tils. 36 e 37, e Leis de
[ de Fevereiro de 1765, § 5, de 16 de Janeiro de 1773, 9 de Setembro
de 1769, §§ 25 ¢ 26, e Ass. da Supplicacdo de 27 de Agosto de 1611:
e finalmente si forem prazos perpetuos, se regulard pela Ord. liv. 4,
tit. 96, §§ 23 e 243 tit. 97, §§ 23, 24 e 25 ; Assento de 16 de Fevereiro
de 1786, Alv. de 9 de Novembro de 1754, e Alv. de 6 de Marco de
4669, — N. B, que nio devem ser os avaliadores de um invenlario
partidores no mesmo, como é de razdo, e o declara a Lei de 2L de
Junhp de 1759.

(177) Note-se as seguintes regras: — 4.* O funeral e dividas do de-
funto (sende legitimadas pelos proprios credores, e pelos meios que
o Direito prescreve) se devem abater no monte principal da heranca,
vislo que a ndo ha sendo deducto aere alieno. — 2.* Havendo testa-
mento, em que disponha da terca o testator, se deve esta tirar sé-
mente dos bens de sua meacdo, ficando os dous ter¢os sendo o monte
partivel entre os herdeiros. — 3." Havendo dotes a conferir, se
devem juntar por ametade & meacdo partivel do defunto, porque a
outra ametade deve o herdeiro entrar com ella por morte do outro
conjuge. — /4.* Si os dotes excederem &s legilimas, o excesso lhe
deve ficar preenchido em terca, formando-se esta da meacio partivel
do defunto; e excedendo a terga, deve repdr o resto para se juntar
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Feitas pelo escriviio as entregas aos herdeiros e
viuva, ou cabeca de casal, na férma das cotas orde-
nadas pelo juiz, deve-as este assignar logo com o0s
partidores, na férma da Ord. liv. 4, tit. 96, §18;
o que praticado, se lhe faré o inventario concluso
para julgar as partilhas por sua sentenca definitiva
(178), em que deve deixar direito salvo aos herdei-
ros e viuva para as acgdes competentes, depois de
haver por firmes e valiosas as partilhas, condem-
nando nas custas aos interessados 4 proporgio, e
nomeando tutor dos orphéos o parente mais chegado
que for idoneo, mandando ao escrivio notifica-lo,
para receber juramento e assignar o termo de tu-
tela (hh); e isto quando a viuva néo tenha provisio

& dita meacio, e partir-s¢ entre 0s mais herdeiros ; e 0 mesmo procede
nos herdeiros, que se levantirdo com os seus dotes ou casamentos,
— 5. 0s bens da terca se achiio obrigados a todos os legados, tanto
pios como profanos; mas em primeiro lugar devem prefazer os dotes
ou casamentos. — 6.* Na adjudicagdo dos bens deve haver toda a
igualdade recommendada por Direito, tanto na quantidade, como na
qualidade, principiando pelo movel, e depois pelos hens de raiz, que
se nio devem dividir ou partic por glebas , quando se podem dar
inteiros aos herdeiros ; depois se passa 4 parti¢io das dividas activas,
o que tudo se deduz da Ord. liv.4, tit. 96, onde se vé o mais.

(478) Desta sentenca, como definitiva, pide-se appellar, ou aggra-
var ovdinariamente ; porém nem estes recursos, nem o0s embargos
com que possdo vir 4 mesma senlenca, impedem que os herdeiros
entrem na posse dos seus quinhdes (Ord. liv. 4, tit. 96, § 22).

(kR) Depois do Regul. n. 3453 de 26 de Abril de 1865, art. 206,
segundo o qual o juiz ndo pode julgar as partilhas sem que dos autos
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para ser tutora de seus filhos (179). Esta sen—
tenca depois de publicada se deve notificar 4s par-
tes e curador : feito o que, se mettem os herdeiros
de posse das suas respectivas porcdes, em virtude
dos formaes de partilhas, que para este effeito se
lhes hao passado(Ord. liv. 4, tit. 96, § 22); e sendo
0s herdeiros menores, mentecaptos, ausentes, etc.,
toma por elles posse o seu tutor ou curador ad
bona (180). Isto pelo que pertence ao inventario

consie a inscripcao da tutela, é visto que os tutores hio de ser no-
meados antes de julgada a partilha, e ndo na sentenca que’a homo-
loga, como ensina o A. e era estylo.

(479) O Juiz ndo deve entregar a tutoria & viuva, sem que esta lhe
apresente provisio ou sentenca de tutela doJuizo da Provedoria, a quem
pcrieﬁce este negocio (¥); niio ha necessidade de provisio ndo excedendo
as legitimas dos orphaos a sessenta mil réis; mas, passando desla quantia,
deve haver provisio do Desembargo do Paco, preparando-a no mesmo
Juizo, como na mesmo provisio se declara, e ¢ expresso na Ord. liv. 1,
tit. 62, § 87: a mesma provisio se requer para os bens do ausentes,
aforma da Ord, cit. § 38, excedendo a quantia de cem mil réis, como
se declara tambem no Reg. dos Desembargadores do Pago, § 50.

(180) As viuvas, sendo tutoras, devem dar contas da sua adminis-
tracio de dous em dous annos aos Juizes dos Orphiios, na forma da Ord.
cit. § 37: aos tutores e curadores dativos tomard o Juiz contas tambem
de dous em dous annos; e aos legitimos, ou testamentarios, de quatro
em quatro annos, Ord.liv. 1, tit.88, § 49; mas conslando ao Juiz que
ups e outros regem mal as tutorias e curadorias, os privard logo dellas,
€ as entregard a outro, obrigando o tutor removido a satisfazer todas
as perdas e damnos, Ord. cil. § 50; e por isso quando ndo houver tutyr

(*) Hoje ao juiz dos orphdos: Regul. n, 443 de 15 de Marco de 1842,
art. 4o g Ho,
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dos menores, orphdos, ausentes, prodigos e mente-
captos, que pertencem todos ao Juiz dos Orphéos,
como fiea notado. Ha outro inventario que 6 feito
pelos herdeiros que sfo maiores, os quaes podem
celebrar as suas partilhas j4 judicial, j4 extrajudi-
cialmente ; 56 tem lugar a requerimento das partes,
e perante o Juiz Ordinario ou do Civel ; nfo sendo
por isso necessar.as todas as solemnidades que se
requerem nos dos orphios, como a nomeacdo de
curador ad litem,nem ad bona (181).

dato em Testamento, deve o Juiz procurar o parente do orphio mais
chegado e capaz, e quando o nio tenha, nomeard um homem bom do
lugar, e digno de fé, que serd obrigado a ser tutor por tempo de dous
annos, € o conlinuard a ser, querendo e tendo administrado bem a
tutela, Ord. liv. 4, tit, 102 ; o mesmo procede a respeito dos prodigos,
mentecaptos, etc., Ord. cit. tit. 103, Quando for nomeado alguem para
tutor ou curador, e se quizer escusar, deverd o Juiz examinar si a
sua escusa & das comprehendidas na Ord. liv. 4, tit. 104, e sendo, Ihe
deferivd ; alids o obrigard a servir.

(181) Mas ¢ necessario que se distribua este inventario a um
dos Escrivies do Geral; que se cite o cabeca de casal para dar
escripta todos os bens de que estiver de posse, i de cuja existencia
souber; que se inventariem, e descrevio pela mesma ordem que
se observa nos dos menores, precedendo juramento do cabega de
casal e louvados; porém, havendo alguma duvida sobre a partilha,
o Juiz ndo prosegue emquanto se nio determinar; e uma vez deci-
dida, contintia, proferindo a final sentenca que approve as partilhas,
havendo tudo por valioso.

'
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CAPITULO XXXIV.

A quem pertence a execugio do Testamento. (x)

A G.XECUQ?LO do Testamento deve ser feita por
aquelle ou aquelles que sfio para isso nomeados no
Testamento, a quem se chama vulgarmente 7esta-
menteiros; ndo os havendo nomeados no Testamento,
o disposto no mesmo deve ser cumprido pelos her-
deiros; tendo os bispos e provedores (182) obrigagio

{*) BisLioGRAPHIA:—DMello Freire, liv. 3, tit. 6, § 14; Coelho da
Rocha. §§ 720 a 723.

(182) Pela Ord. liv. i, tit. 62, § 4, pertencia tanto ao Juizo
Ecclesiastico como ao da Provedoria, tomar conias dos Testamentos,
admittindo-se a prevengio entre elles, de maneira que aquelle que pri-
meiro mandasse citar os lestamenteiros, esse lhes tomava as contas, e
conhecia de taes feitos; porém como daqui resultavo inconvenientes e
desordens, foi determinado por umaconcordata, que vem na Lei de 3
de Novembro de 1622, que houvesse a alternativa entre 0s Escrivdes
tcelesiasticos e seculares dcerca 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 proprio e privativo para o registro dos
Testamentes da cidade e termo, creado por Alv.de 2 de Dezembro
de 1604, a que se deu regimento em 7 de Janeiro de 1692, e onde
devem ir-se registrar os Testamentos dentro dedous mezes, ainda que
as contas pertencdo ao Juizo Ecclesiastico: nas mais terras do Reino,
onde nio ha Escrivio privativo, vai aos do Geral por distribuicdo (¥).

é‘) Entre nos, perlence exclusivamente ao poder judiciario secular
tudo o que diz respeito a0s Teslamentos: sua exacuclo incumbe ao Juizo
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de lhes fazer dar execucfio dentro do tempo deter-
minado pelo testador, na férma da Ord. liv. 1,
tit. 62, § 1, ou, nfio o determinando este, dentro de
um anno e um mez contado da sua morte, Ord. cit.
§ 2. Estas contas sdo obrigados a dar os testamen-
teiros, posto que os testadores digio em seus Testa-
» mentos que querem que nio sejfio obrigados a ellas,
Oxd. cit. pr.: devem ser dadas as contas no foro do
domicilio, como se vé da Ord. cit. § 4 (183).

da Provedoria; e o conhecimenlo e julgamenlo, quer contenciosa, quer
administrativamente, de todas as causas da competencia da Provedoria
pertence ao Juiz Municipal, Regul. n. 143 de 15 de Margo de 1842,
art, 20, § 29, comn as limitacGes provenientes da novissima ordem judi-
ciaria estatuida pela Lei n. 2033 de 20 de Setembro de 1871, segundo
a qnal a alcada do Juiz Municipal para o julgamento vai s6 até 5008 ;
d’ahi para eima, prepara os feilos para o Juiz de Direito julgar (art. 23).
Isto nas comarcas geraes; que nas especiaes compete exclusivamente
a0s Juizes de Direito a jurisdiceido de primeira instancia (L.cit., art. 19).

(183) Note-se que a Ord. liv. 1, tit, 62 prescreve nao s6 as obri-
gacdes dos testamenteiros, mas as dos provedores a seu respeilo, ¢
assim ao provedor perlence tomar conhecimento dos Testamentos e
legados nelles deixados, afim de os fazer cumprir; mas isto é no
caso do Testamento ndo ser combatido, porque havendo disputas para
se annullar, entdo sem se decidir a duvida nio pdde delle conhecer ;
mas ndao a havendo, pertence-lhe fazer cumprir os legados, devendo
05 herdeiros ou testamenleiros apresentar perante elle o Testamento
e certiddes que mosirem o seu cumprimento ; havendo-as por verda-
deiras, lhes abona as contas, passando-se quitacio de abonagio; e
nio tendo certidoes ou recibos idonecs, se estd pelos seus juramentos,
aé ao ralor de dous marcos de prata, ou pelo dito de duas teste-
munhas dignas de fé como declara o § 21 da Ord. cit.; ndo levard
em conta as despezas que fizer o lestamenleiro com © cumprimento
do Testamento, salvo as que forem escriplas perante um tabellido,
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ou pesspa que o defunto ordenasse, Ord. cit. § 20, e isto ainda que
as despezas sejdo feitas fora do anno e mez ji declarados, comtanto
que sejao feitas antes de serem cilados para dar contas: achando que
0s lestamenteiros ndo despendérdo bem, serdo removidos na forma
da Ord. cit., § 12. Os testamenteiros nio tém premio algum declarado
por Lei; mas podem pedi-lo ao Juiz, que lh’o dard ao seu arbitrio,
no caso de estar a execugio do Testamento junta 4 administracio dos
bens, Reynoso, Obs. 55, n, 23, Posto que pela Ord. cit., § 2, se podia
dar espera aos lestamenteiros, recorrendo ao Desembargo do Pago,
comtudo pelo § 117 do seu regimento se prohibio concederem-se:—
Sobre a execucdo dos legados ndo cumpridos a favor do Hospital Beaj
de S. José, vejio-se o Alv. de 3 de Setembro de 1609 ¢ Bulla a
elle junta, o Aly. de 45 de Marco de 161/, mandado observar pelo
de 22 de Outubro de 1642, o de 5 de Setembro de 1786, e 9 de
Marco de 1787, o Aviso de 3 de Novembro de 1803, e Provisao de 2
de Maio de 1806. A pratica sobre a tomada de contas aos testamen-
teiros se acha nos Juizos Divisorios do Desemb. Menezes, tom. 1,
pag. 141 e seg., e Man. do Tabell. & pag. 180, § 212. A execucdo
da ultima vontade dos homens tem sido considerada em todos os
tempos como uma cousa sagrada, e os Legisladores de todas as nagdes
cultas tém legislado a semelhante respeito. A Lei pée o testador no
meio de sua familia como um Legislador, cnojas disposicdes devem ser
observadas. uintiliano, fallando desta vontade, diz —gquo nihil poten-
tius apud nos, nihil nostro animo sacralius esse debet; a L. f, L,
Testam. quemadmod. aper.—Publicé enim expedit suprema hominum
judicia exitum habere; e a L. 1, Cod. de Sacr. Eccles. Nihil est
quod magis hominibus debeatur, quam ut supreme voluntatis, post-
quam jam aliud velle non possunt, liber sit stylus, et licitum quod
tterum non reddit arbitrium.— Para procurar de uma maneira se-
gura ¢ prompta a execucdo das ultimas vontades, 6 lmperador Jus-
tiniano pdz a ullima mao 4 Jurisprudencia Romana, forneceu todos os
meios para conseguir-se aquelle fim ; j4 permittindo aos herdeiros tomar
posse da heranca, pela L. ult, Cod. de Ed. Div. Adrian. toll,; ji
concedendo muitas acgoes aos legatarios e fideicommissarios pela
L. 1, God, Gom. de Legat.; e ji pronunciando pela Nov. 4, cap. 4,
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a pena de privacdo e de indignidade contra os herdeiros refractarios,
€ (que recusassem o exercer a vontade dos testadores, como melhor
se pode vér em Desquiron, Tom. 2, pag. 46/ e seg. O mesmo Im-
perador Justiniano deu aos Bispos o poder de fazer executar as
disposicdes celebradas em favor dos pobres captivos, pela L. 28, Cod.
Sacros. de Eccles., e por isso ha alguns textos canonicos que tratdo
de semelhante materia, como sao especialmente o cap. 17 e 19, eatr.
de Testam.; e cap. ull. de Testam. in 6.° e a Clementina unica de
Testam.; podendo-se vér tambem a este respeito a L. 49, § 2, Cod.
de Espisc. et Cler.; e Nov. 131, cap. 11; Nov. 417; cap. 1, Nov. 68,
a L. 91,§ 3, eL. 107,ff. de Leg. 1, L. 17, ff. de Leg. 2, a L. 3 ¢
9, I, de Alim. et cibar. Legat, ca L. 12, § 4, . de Relig. et Sumpt.
Funer. I'oi destas Leis que 05 Hespanhies deduzirio os principios que
estabelecério a respeito nas Leis das Part., lit. 10, part.8, e tit. 4, Liv- 5,
da Recopil., onde se acha especificado o poder quetém o0s testamen=
teiros para cumprir 0s 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 tém para isso, eic., como
se pode vér no Comp. do Viscain. Perez, T. 1, pag. 230 e seg.
Tambem os Francezes no Cod. CGiv. seguirdo muilas disposicoes que
os Romanos jd tinhdo estabelecido, como se vé dos art. 1025 e seg..
segundo o qual, o testador péde 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 ha herdeiros menores, ou ausentes, deve
fazer inventario dos bens, quando o herdeiro é presumptivo, vigiar
para que o Testamento seja executado, e intervir para sustentar a
sua validade, e dar conta da sua administracio ou gestdo. O que nao
pode ser procurador, ou que se nio pode obrigar, nao pide em regra
ser testamenteifo; e assim a mulher sem autoridade do marido ou
da justica, o menor sem autoridade do tutor, ou curador, ndo podem
sé-lo, etc. — O Codigo da Prussia, no art. 557 e seg. do tit. 42,
1* P. e Sec. 1 do tit. 413, dispde largamente sobre esta materia; esta-
belece logo a regra, que se o testador lem commeltido a alguem a
€xecucdo da sua vontade, o executor deve ser comsiderado como um
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mandatario do testador e a dispesicdo testamenlaria como o seu man-
dato, procuracio ou instrucio; e que, se a execugio se acha ao
mesmo lempo unida 4 administracio- da successio, em todo ou em
parte, o executor deverd ser considerado a este Tespeito como um
administrador de bens de outro, de que trata o tif, 4/, sec. 2, elc.
Blackstone commentando as Leis Inglezas, no tom. 3, & pag. 447,
falla largamente dos executores tlestamentarios, sendo o0s principaes
pontos que podemos tivar de semelhante Legislagdo: — que todos os
ue podem testar, podem ser executores de um testamento; que,
tomo as mulheres casadas, os filhos, pupillos ¢ os gque ainda estio
00 venire materno e menores de 47 annos, ndo podem exercer este
acto validamente, a administraco deve ser entretanto confiada a outro,
durante min re wtale, e tambem duranle absentia, quando o executor
estiver fora do Reino, ou guando um processo estiver comecado ne
Tribunal Ecclesiastico sobre a validade do Testamenlo; que a nomeacio
do executor do testamento ¢ essencial nelle, e péde-se fazer expres-
samente, ou por termos que indiquem esla nomeagio: mas que, se o
testador faz seu testamento sem nomear (estamenleiro, ou se nomeéa
pessoas incapazes, on se os nomeados recusdo a execucao mandada,
neste caso as jusficas ordinarvias devem confiar a administracdo, com
testamento annexo, a algum outro. Se, porém, o testador morrer
ab-intestado, sem ler feito testamento, ou nomear lestamenteiro, neste
taso, segundo o estatuto de Eduardo 1l e Henrique VIII, passa o
Ordinario a nomea-los, segundo estas regras:—1,* que sendo os bens
da mulher, deverd ser entregue a administracio ao marido, ou aos
tepresentantes deste; sendo do marido, 4 viuva ou ao parente mais
proximo, podendo conceder a sua administracio a um sé ou a dous,
como lhe parecer: —2,* que entre os parentes, os mais proximos
ab-intestado, devem ser preferidos, e que se estiverem no mesmo grio,
o Ordinario escolherd: — 3,* que esta parentela nao serd regulada
pelo Direito Canonico, mas pelo Direito Givil, cujas disposi¢des adopton
a lei de Inglaterra na successio dos bens reaes:— /,* que se algum
dos parentes ndo quizer, o costume autorisa um credor a encarregar-se
da administracdo : —b5,* se o executor recusa ou morre ab-iniestado,
4 administracdo pode ser concedida ao legalario universal, com exclusio



252 TRATADO

do parente mais proximo; e que antes do estatuio de Eduardo I, o
Ordinario, na falta de todos aquelles, podia commetter a administracao
a quem lhe parecesse capaz ; mas hoje, a Corte ou tribunal competente
da para isto uma carta patente, € ¢ 4 vista dellaque o Ordinario di

a administracdo.
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CAPITULO XXXV.

Nogdes de legado e fideicommisso ().

Tendo-se tratado até aqui do que pertence geral-
mente aos Testamentos e herancas nelles deixadas,
segue-se tratar dos legados e fideicommissos, por se-
rem deixados em Testamento, constituindo por isso
uma parte essencial da materia testamentaria. Prin-
cipiando por dar a definicdo de uma e outra cousa,
diremos que legado é o desfalque ou porc¢do da heran-
¢a deizada pelo testador a alguem por titulo singular
(184), e fideicommisso tudo aquillo que era deizado
pelotestador com palavras precativase rogativas(185).

(+) BIBLIOGRAPHIA: - Ord. liv. 4, tit, 87; Mello, liv. 3, tit. 5, § 55;
tt. 7, §§ 1, 2,3, 18 e 19; Lobao a Mello I\. cc. ef preaseriim, §§ 2,
S e 18: Diss. 7 do Suppl. ds mesmas Notas ; Morg., cap. 10; Fasc.,
tom. 1, diss- 8%, § 72; Ex., §35 e not.; Dir. Emph., §§ 228 a
239 ; Corréa Telles, Dig., vol. III, ns. 1628 e 1689 ; Coelho da’ Rocha,
§§ 657 e sezg., 704 ¢ sege. , quanto aps legados; 713 e segg. quanio
a0s fideicomisos.

(484) Posto que se encontrem nas leis romanas mais defini¢es de
legado, comtudo esta, que ¢ deduzida da L. 446 pr. f. de Leg. i, €
a que achamos mais propria e accommodada 2o nosso uso; vindo esta
denominacio de legado. do modo por que erio deixados entre,os
Romanos, mode legis, parecendo o testador dar Lei sobre suas cousas,
quando deixava alguma cousa a titule de legado, com palavras latinas
¢ imperalivas, no que differido dos fideicommissos, que erin com
obliguas e precativas.

(185) Esta é a definigdo de fideicommssaum, que €4 Ulp. nos seus

T 18
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Frag. XXV, 1: era universal, ou singular, segundo se deixava toda
ou parte da heranca por palavras rogativas. Dos legados havia diffe-
rentes especies, segundo a formula por que erdo deixados, como se
pode vér em Heineccio e oulros, ao tit. de Legat.; porém Justiniano,
depois de tirar a differenca entre legado e fideicommisso (fallo dos
singulares), como se vé da L. 2, Cod. de leg. et Fid., e § 8, Inst.
de Legat,, destruio tambem a dos legados entre si, como se & na
L. 15, Cod. do Testam., e L. 1, Cod. Com. Leg. et Fid., podendo
por direito novo ser deixado per quaesquer formulas e palavras, sem
differenca de legados a fideicommissos. Entre nds, ainda que nio te-
nhamos titulo algum (<) na Ord., que trate de legados ou fideicom-
missos, temos comtudo sempre usado delles: e o sen Direito, isto ¢,
o que lhes applicirdo os Romanos, principalmente depois de Justiniano,
foi quasi geralmente recebido em o nosso foro; e por isso vemos
ainda hoje conservada a differenca de legado a fideicommisso, em-
«quanto a ser deixado aquelle com palavras imperativas e esle com roga-
tivas; posto que emquanto ao seu effeito sejao os fideicpmmissos o mes-
mo que legados, usando delles mais por costume que por lei.
Pdde nos servir de exemplo a disposicio da Rainha Santa Isabel, que
deixando a sua corda de esmeraldas 4 Rainha D. Beatriz, sua nora,
lhe roga que a deixe 4 infanta D. Maria, sua filha, Souza, Hisi.
Geneal. , lit. 1, liv. 2, n. 16 ; mostrando-se com isto que o uso dos
fideicommissos ¢ muito anligo, € que ji no sec. 13 eslavio em uso
entre nos ; porém note-se que ndo sio necessarias estas palavras rogativas
ou imperativas para a validade da disposicio, porque, emquanto ao
seu effeilo, ¢ o mesmo. Mas note-se que fallo dos fideicommissos
singulares, perque a respeito dos universaes ha outro direilo, pois se
considerdo como heranca deixada debaixo de condigio, v. gr.—deixo
a minha heranca a Pedro, e, no caso que niio tenha filhos, a entre-
gue a Paulo—, o que se vé na verdade adoptado e praticado entre

(") No liv. 4, tit. 87 estia legislacdo acerca dos fideicomissos. Nio &
esta a palavra empregada; mas a de substituicoes. Pouco temos na legis-
lagdo dcerca de lezados e fideicomissos : o costume e o direito romano
sdo, como nota Mello, 1. ¢., § 1, as normas a que devemos recorrer
nos casos occurrentes. Entre os praxistas portuguezes, escieverao S0-

bre o fideicomisso Pinheiro, de Testam., disp. 1V, Guerreiro, de Divis.,
liy. &, caps. 40 e seg.: Cardozo, Praz., arl. Fidejuss.; e outros.
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nos ; olhando-se uma semelhante disposi¢ao como fideicommisso uni-
versal, attentas as palavras com que € deixada a heranca, as quaes
se devem entender pela indole e natureza da nossa linguagem, sem
comtudo differirem entre ndés as herancas deixadas directamente,
ou por modo de fideicommissos; differindo comtudo as institui-
coes de Morgado € bens de capella dos fideicommissos perpetuos.
dos Romanos, com que se assemelhdo muito ; ndo tendo, por
consequencia, entre nés uso a disposicdo dos dous Senatus-consultos
Trebelliano e Pegasiano, e a alteracio que delles fez Justiniano, compre-
hendendo-o0s em um s6 ; bem como ¢ nao tem a Lei Falcidia, porque
entre nds pade o testador deixar a heranca e reparti-la em legados e
fideicummissos ; e assim, si o testador deixar a heranga a alguem,.
mandando-a restituir a outro, nao péde aquelle tirar a quarta Trebellia-
nica ; nem, se a distribuisse em fideicommissos partliculares, poderia
tirar a quarta Falcidia, por serem os principios, em que se fundao
as suas disposicoes, proprios da politica e costumes dos Romanos, e
de nenhuma sorte applicaveis ao systema das nossas leis e usos, como.
melhor se pode vér nos §§ 21 e 22 das last. de Dir. CGiv. Lusit,
liv. 3, tit. 7. Deve-se, porém, sempre examinar a forca das palavras
por que o testador se explica, pois poéde deixar ao herdeiro a escolha
das cousas que ¢ rogado de entregar, e entio lica ao arbiirio deste a
Sl.ia enirega. Observe-se mais o que diz o antor das Inst. cit. § 20,
que o herdeiro fiduciario, que foi rogado a restituir a heranca, te-
Stituida esta, ja ndo ¢ herdeiro, e por consequencia jd nio pdide de-
mandar nem ser demandado por causa das dividas da heranga, ou
por outra cousa que lhe respeiie, sendo o contrario por Direito Ro-
mano, § 3, Inst. de Fid. heredit. e L. 88, fI. de Her. Inst. ; isto pelas
razpes que ahi aponta, que se conformdo com a justica e equidade
natural ; devendo somente ter lugar entre nos a disposicio do Direito
Romano, quando o herdéiro fiduciario renunciasse espontaneamente 4
herancga ; porém, entregando-a por isso mesmo que ¢ obrigado pela
lei, estd claro que nado pode eslar sujeilo aos encarges da mesma,
como se prova bem da doutrina de Schilt, Evercit. 40 ad Pand.
§ 84, Note-se finalmente, a respeito dos fideicommissos singulares, que
ndo s6 podem ser deixados em Testamento e codicillos, por isso que
sdo equiparados acs legados, como tambem por contratos inter-vivos:
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o que € ndo s6 conforme ao Direito Civil, mas aos costumes mo-
dernos, pois nao temos lei alguma pela gnal se prohiba semelhante
contrato, que realmente ¢ uma especie de fideicommisso, como a
que fizura Scevola na L. 37, § 3 IL de Leg. 3, que ¢ terminante
para este caso, como nota o autor das Imst. ji cit. § 19. A materia
de legados e¢ fideicommissos pdide vér-se em as leis romanas no
liv. 30, tit. 1, de Legat. et Fideicon.; no Cod., no liv. 6, tit. 37, de
Legat.; no tit. 42 de Fideicom.; no tit. 43, Commun. de Legat. et
Fideicom.; e nalnst. liv. 2, tit, 20, de Legat., no tit. 23, de Fidei-
commissar. heredit. et ad S, C. Trebel,; no tit. 24, de singul. reb.
per Fideicom. relict. ¢ Nov. 39, cap. 1, e Nov. 108 e 159 ; e posto
que na F. 1, M. de Legat. 1,se diga: Per omnie exwquata sunt
legata fideicommissis, procede isto de um erro ou descuido manifesto
dos compiladores, porque esta igualacio de legados a fideicommissos
foi feita por Justiniano na lei 2, Cod.:Commun. de legat. et fidei-
com., como nota Lesparat, Aulor do Dictionnaire du Digeste, verh.
Legs, onde se pode vér o resumo de toda a legislagio romana a fal
respeito, bem cimo a correspondente do Cod. Civ. dos Francezes,
principalmente nos arts. 842, 84h, 874,1011, 1013, 1044 e 1024, nos
quaes se adoptou quasi em tudo o Direito Romano, exceptuando
aquellas cousas que se nao podem accommodar aos costumes moderngs,
O direito de Hespanhe sobre as Mandas, ou legados, pode vér-se nas
leis das Part, tit. 9, part. 6, e lit. [, L. 5, da Recopil., e em
resumo no comp. do Viscain. Perez, T. 1, tit. 32, gag. 199 e seg. ,
que tambem adoptou quasi em tado o Direito Romano. Esla mesma
materia de legados ¢ tratada amplamente no Cod. da Prussia, T. 4,
tit. 12, art. 288 e seg., onde se estabelece logo em comeco a rezra
de que a propriedade das cousss e direitos legados por testamento
passao em regra ao legatavio desde o dia da morte do testador, e
depois regula mais particularmente este direito, adoptado parte do
civil romano e parie dos costumes e direilo ja estabelecido, accumu-
lando-lhe declaracoes mui convenientes, Pelo direito de Inglalerra
uasi que se ndo faz differenca de herancas a legados, e por isso as
mesmas regras que se applicio dquellas ac podemy applicar o estes,
como se péde vérem todoo tom. 3 de Blackstone, O Codige de Sar-
demfia nio se empregou em lratar especialmente dos legados, por ser
‘#sta materia ampla no Direito Romano, que tem seguido.
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CAPITULO XXXVI.

T

Que pessoas podem deizar lega dos, ¢ a quem. (*)

Sendo legado entre nés o mesmo que fideicom.
misso singular, e sendo estes deixados em Testa-
mentos ou codicillos, segue-se que 86 podem deixar
legados ou fideicommissos aquelles que podem
fazer Testamento ou codicillo, exceptuado o con-
demnado 4 morte, que, segundo a Ord. Lv. 4,
tit, 81, § 4, sendo tolhido da fac¢do d o Testamento,
pode com tudo dispdr da terca de seus bens para
legados de obras pias, e que se podem deixar a
todos aquelles que podem receber alguma cousa por
Testamento ou codicillo, como se prova da Ord. liv.
2, tit. 26 § 23, exceptuado o religioso, que nio po-
dendo fazer Testamento na férma do § 4 do tit. 81,
assim como succeder na heranca de alguem, se-
gundo se collige da Lei de 12 de Maio de 1778, com-
tudo pelo §10 da Lei de 25 de Junho de 1766 péde
receber legados de alimentos vitalicios, como ji se
notou, e portanto, sabendo-se quem péde fazer

(+) BiBLIOGRAPHIA ;= Mello, liv, 8,tit. 7, § 2 e os civilistas cita-
dos na nossa nota precedente,
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Testamento, e a quem se ndo péde por elle deixar
a heranca, se sabe quaes so os que podem deixar
legado, ¢ a quem, consideradas as sobreditas
excepgoes (186).

(186) Note-se que, nio havendo filhos Ilegitimos ou herdeiros
necessarios, pode o testador dividir toda a sua heranga em legados ou
fideicommissos, por se ndo achar a sua liberdade restringida pelas
nossas leis a tal respeito.
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CAPITULO XXXVII,

Que cousas se podem legar («).

Podem-se deixar em legado ou fideicommisso
todas as cousas que estiio em commercio ¢ podem
prestar utilidade; ndo as que ndo existem, nem
podem existir, § 4, Inst. de Leg.: por consequencia
podem-se legar :—1° as cousas futuras, como os
fructos que estdo pendentes ou para nascer, § T,
Inst. de Leg. L. 24, pr. ff. de Leg. 1,eL. 17, f.
de Leg. 3 (187) ;—2° as cousas alheias, sabendo o

(+) BiBLloGRAPHIA:—DMello, liv. §, tit. 7, §§ 9 e segz.,com os auto-
res citados na nota ao cap. 35.

(487) Ndo so6 as cousas que estio em commercio, isto €, que podem
recahir em nosso dominio, estar no nosso patrimonio e servir para
05 n0ssos usos e necessidade, e as que existem, se podem legar, como
ainda as que nio existem, mas tém a faculdade de existir, como os
fructos que ainda héio de nascer. Note-se que este legado ¢ puro, € nio
condicional, por isso que se transmitte logo para os herdeiros do
legatario, L. 25, § 4, f. Quand. dies leg. ced., e que se deve fazer
differenca de transmissio do legado & prestacio delle ; pois, quanto &
transmissio, ¢ puro, na forma da L. cit., porque logo a morte testatoris
passa para os legatarios o dominio para o effeito de passar aos her-
deiros: quanto & prestaciio do legado, fazia-se differenca de quando'era
deixado demonstrationis causa, ou tazationis causa : no 4° caso, nio
era condicional o legado, e ainda que ndo nascessem os fructos, o
herdeiro tinha obrigacio de os prestar aliunde ; si, porém, era deixado
tazationds cansa, era condicional ; e si ndo nascessem 0s fructos, nio
se prestava o legado, como se vé das Leis 12, . de Alim. Leg. L. 13.,
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estador que o erdo, § 4, Inst. de Leg. (188), ou

Trit. vin. ol., e L. 5, ¢eod.; o que tudo se collige das palavras por que
o testador se explica: porque si elle declarouo predio onde deviao
nascer os fruclos, ndo nascendo, nio se deve o legado ; e, pelo
contrario} si ndo declarou o predio, porque entio sempre o herdeiro
tinha .ﬂhrigaqﬁo de os prestar ao legalario, por se julgar legada aquella
quantidade e ndo ser resiricta aos fructos que produzisse aquelle predio.

(488) Porém deve-se nolar que este legado nio lira o direito ao
senhor da cousa, nem fica privado este do dominio della por tal de-
claracao do testador, porque ninguem péde dispor sendn do que é seu ;
mas tem o effeito do herdeiro prestar a estimacao della que julgar o
arbitrio do Juiz, ou de a resgatar comprando-a ao senhor della, na
forma do § 4 cit. : isto no caso do testador saber que a cousa ¢ alheia;
porque, si nio sabia que o era, ndo vale o legado, nem o herdeiro tem
obrigacdo de o prestar, pois se julga que, estando em erro, nao queria
deixar aquelle legado interpretando as leis mais a favor do herdeiro
do que do legatario; e assim temos o legado da cousa alheia valido,
que injustamente reprova o direito canonico por nao entender o effeito
com que julga valido o Direito Romano. 5i, porém, forem legadas cousas
alheias pelo testador e em sua vida as adquirir o legatario, sempre o
herdeiro lhe deve dar a estimacio, adquirindo-as o legatario por titulo
01€roso, £OMO compra,iroca, etc., § 6, Inst. de Leg, ; pelo contrario,
sendo por titulo lucrativo por nio poderem concorrer com o0 mesmo
homem duas causas lucrativas, dito §, e T. 108, § 4, . de Leg. 1,
e L. 82, pr. fI, de Leg. 1; edaqui vem que, sendo a mesma cousa
legada a um em dous testamentos, aquelle que a recebeu pelo
primeiro ndo pdde pedir a estimacio pelo segundo, pela mesma razao
de nio poderem concorrer no mesmo homem duas causas lucrativas ;
e assim guando adquirio a cousa, adquirio quanto queriio os testadores,
porque a vontade delles era que adquirisse aquella cousa, e por isso,
conseguindo a estimagdo pelo primeiro testamento, pide ainda pedic
a4 cousa pelo segundo; porque nio estava satisfeita a vontade do
testador com a acquisicdo da eslimacdo, como se vé do § 6, Inst
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suppondo sendo suas, § 11, Inst. eod ;—3°, as
alheias que estio na mio ou poder do testador,
empenhadas, ou que este tem empenhadas no poder
de outro, si o testador souber que ellas o estavio
L. 54, ff. de Leg. 1. ¢ L. 6, Cod. de Fideiconimi,
eL. 10 de Legat, cod. (189) ;—4°, as cousas do
proprio legatario, si o testador ou um terceiro tiver
algum direito nellas, porque no primeiro caso:se
Jjulga remittido pelo testador, legando-lhe o que
era seu, e no segundo deve ser safisfeito pelo
herdeiro, L. 71, § 5, L. 88, pr. de Leg. 1 (190) ;

eod., 0 que na verdade procedia da escrupulosidade dos Romanos
sobre a inteira observancia das vontades dos testadores.

(189) Neste caso deve o herdeiro satisfazer o empenho, si a divida
ndo exceder ds forcas da heranca, L. 57, ff. de Leg. 1; porém si o
testador nio sabia que rrfio empenhadas, como se collige das leis ci-
tadas, nao snceedia como no legado da cousa alheia, ndo sabendo o
testador que o erdo ; porque, neste caso de ndo saber serem emje-
nhadas, valia o legado, mas o herdeiro ndo tinha obrigacio de pagar a
divida, sim o legatario, si quizesse receber o legado, 0 que se pode
presumir que o testador sabia, si fossem legadas muitas cousas e
Uma destas estivesse obrigada ou empenhada, L. 15, [I. de Dat. pra-
leg.— Note-se que nio se extingue o legado pela sua alienagdo, com
lanto que o testador niio a fizesse com animo de lirar o legado, o que
s¢ presume si for voluntaria, e ndo necessaria, § 11, Inst. de Leg.,
L. 11 e142, . de Leg. 3, e L. 18, fl. de Adim. vel transf. leg., o
que se deve entender, quando vendeu, sem ter dividas, porque se vé
que quiz tirar o legado ; devendo-se comtudo olhar para o modo por
que proceden na alienacdo.

(490) Fora destes casos, era inutil o legado da cousa propria, pela
regra de que aquillo que ¢ men ndo poéde ser mais meu, e ainda
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—>5° ndo s6 as cousas corporaes, como sio mo-
veis e semoventes (191), mas ainda as incorporaes,

que o Jegatario alienasse a cousa legada, se nio devia o legado, por
Ihe obstar a regra Catoniana, § 10, Inst. de Leg.: por isso, e porque
do legado sempre deve resultar utilidade ao legatario, legando o tes-
tador uma divida que devia ao legatario, era inutil o legado, § 14,
Inst. de Ley. Comtudo os autores figurdo alguns casos em que o
legado da divida pode ser vilido, 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 dinheiro ou quantia incerta, porque por esta confissio
se tornava a divida segura ao legatario. Porém si o devedor legar
ao credor, nio a sua divida, mas outra cousa, julga-se, neste caso dei-
xado o legado com animo de compensar a divida, sem se fazer dif-
ferenca entre divida voluntaria e que traga a sua origem do contrato
e facto do homem, 4 necessaria, e que se deva por disposicio da leij
por isso que toda a divida ¢ necessaria, e por consequencia sempre se
presume no animo do testador a compensacio, como se deduz da Ord.
liv. &, tit, 31. § 14, onde se estabelece a especie de que, si o defunto
deixar ao criado ou criada que o servisse, algum legado, nio decia-
rando nelle que Ih'o deixa liberalmente aiém da sua satisfacao, se des-
contard na sua soldada e salario que o tal criado havia de haver,
como si o testador assim o declarasse, presumindo-se antes o livra-
mento da divida a que estava obrigado, do que a doagcio.

(191) Note-se aqui o que diz o autor das Inst. de Dir. Civ. Lusit.,
liv. 3, 1it. 7, § 10, que, posto que debaixo do nome de moveis, na
significacdo de direilo, se entende o dinheiro e dividas, ¢ ainda os
semoventes, comtudo, no uso commum de fallar, os méveis s6 com-
prehendem o que pertence & mobilia de casa, e por isso legando-se
0s moveis, se entende ler-se legado sémente o que pertence a trastes
de uso ordinario de uma casa, e ndo: 1° os fructos, ainda que es-
tejiio ja recolhidos e existentes, por isso que estes vulgarmente se
chamio fructos e ndo mdveis; 2°, o dinheiro que estd na gaveta por
qualquer causa depositado, que sempre se distinguio dos moveis;
3°, as accoes, direitos, e dividas dos devedores, porque estes constituem
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como direitos e acgdes, porque tudo péde produzir |
utilidade ; e pela mesma razio os factos, com tanto
que sejdo licitos em si, L. 112, § 3, ff. de Leg. 1,
eLl. 113 e 114,8 11, ff. eod.;—6°, as cousas li-
tigiosas, sendo neste caso o herdeiro obrigado a
seguir a demanda comec¢ada com o defunto até ao
fim; e vencendo, entregar ao legatario a cousa
vencida, na férma da Ord. Lv. 4, tit. 10, § 11 ;—
1°, nfo 86 uma, mas muitas cousas, e neste caso
perecendo uma, se deve outra (192), § 17, Inst.
de Leg., e L. 62, ff. de Leg. 1.

a lerceira especie de bens, distincta dos moveis e immoveis ; 4°, o0s
bois, bestas e mais animaes, que se chamdo semoventes ; 5°, 0s vasos
de ouro e prata destinados para a mesa e cozinha ; 6°, o linho, 2 Ia
feita e por fazer, e outras cousas deste genero ; entendendo-se, com-
tudo, por méveis os trastes de uso de uma casa, como cadeiras, mesas,
espelhos, tremds, tapetes e mais alfaias ; devendo ser feita esta in-
terpretacio conforme ouso commum de fallar ; e o Julgador recorrer
905 usos e costumes das lerras, que sao o melhor interprete nesta
materia, pois em cada provincia e lugares della ha um dialecto par-
ticular, e ¢ de presumir que o testador se explicasse segundo elle ;
assim como si o testador {or professor de direito, se plesume que usarii
de taes palavras no sentido juridico.

(192) E certo que, perecendo a cousa que faz objecto do legado, se
extingue o mesmo legado, e o ndo deve prestar o herdeiro, pela im-
possibilidade em que fica de verificar a sua entrega ; no entanto de-
vemos fazer differenca, 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 nio ha direito algum a exigi-lo ;
no segundo, devemos vér si foi por dolo ou malicia do herdeiro, ou
bor acaso; porque no primeiro caso estd o herdeiro obrigade a
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restituir ao legatario a sua estimacio, ficando sujeito nio so & culpa
latae leve, mas ainda # levissima; 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, ¢ questio que desenvolve
largamente o autor das Inst. de Dir. Giv. Lus., liv. 4, tit. 7, § 17,
nota, dizendo que para sua solucio se deve fazer differenca, porque
si as cousas legadas forem igualmente principaes, perecendo uina?
devem-se as restantes ; pelo contrario, sendo uma a principal, pere-
cendo ella, se ndo devem as outras como seu accessorio, e apresenta 0s
exemplos que traz o § 17 da Inst. de Legat., eL. 49, . de Leg. 2
porém ¢ de parecer que se ndo attenda 4 sobredita distincgdo, e que,
sendo legadas muitas cousas, ou uma universalidade dellas, como, por
exemplo, um rebanho de gado, perecendo wma ou mais cabecas, se
devem as restantes, § 18, Inst. de Leg.; devendo-se comludo pro-
curar a vontade ou modo por que o testador as deixou, do que depende
a decisdo de semelhante questio, por isso que as razoes que produ-
zem 0s antores para o desenvolvimento desta doutrina, pela sua sub-
tileza, s@io mais proprias para os argumentos das escolas do que para
se admittirem no foro ; sendo comtudo mais simples a regra que esla~
belece no fim da neta do § cit.—Ut que non wvalent modo, quo fiunt,
valeant modo, quo valere possunt; et voluntas, que in tolum non potest
sortire suum effectum, sorliatur ea parte, qua possit. Pelo que
parece semelhante sentenca e doutrina digna de se adoplar e
seguir no foro, por se accommodar ao espirito das nossas leis e
modo de julgar.
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CAPITULO XXXVIII.

Do erro mo nome do legado, e da falsa demonstracdo
ou cousa (*).

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 legada (193), vale o legado, uma vez que se
saiba quem e o que queria o testador nomear, § 29,
Inst. de Leg. Tambem ndo vicia o legado a falsa

(+) BisLiogRAPHIA: — Mello, liv. 3, tit. 7, §§ 11 e 42, com os
DD. cits. ao cap. 35. :

(193) Por Dirveito Romano, havendo erro no nome appellativo das
cousas, como si se dissesse linho por la, vinho por azeite, elc., o
legado ndo tinha effeito, como sc vé da L. 4, fl. de Leg. 1; porém
0 autor das Inst. de Dir. €iv. Lusit., no lugar cit., § 9, diz que
nao concebe differenca entre erro do nome, e vocabulo, posto que a
L. cit. diga que os vocabulos das cousas sdo immutaveis, e os dos
homens mutaveis, e o cilado autor parece ter todz a razao; e por
isso devemos dizer que, olhando para os principios da boa logica, nao
a tém os jorisconsuitos romanos, € que portanio a obrigacao do in-
terprete neste caso € observar qual foi a mente e vontade do testador,
sabendo-se qual fosse esta, deve valer o legado. e pouco importa que
usasse de um termo differente para designar a cousa que queria legar :
esta doutrina é conforme aos principios d» raziao, = como tal admis-
sivel, porser o tagzo omisso.
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demonstraciio, § 30, Inst. de Leg. (194): nem tdo
pouco a falsa causa, § 31, Inst. eod., e tanto a im-

pulsiva, como a preterita (195), L. 72, § 6, ff. de
Cond. et Demonstrat.

(194) V. gr., si o testador deixar a Pedro um relogio que tinha
comprado a Paulo, ainda que 0 nao tivesse comprado a este, sempre
vale o legado; pois constando qual era o relogio que queria legar,
pouco importa a falsa demonstraciio; pois o que o testador accrescenta
afim de mostrar melhor a cousa legada, é superfluo, como se vé da
L. 1, §8, ff. de Dot. preeleg.

(195) V. gr., si deixasse a Pedro cem moedas em raziio de o ter
servido em varios negocios da administracio da sua casa, quando
nao era assim, este engano ou erro, apezar de ser a cousa Jegada
intervindo causa impulsiva, nio deve prejudicar ao legatario ; exceplo
si da vontade do testadorse conhecesse o contrario.
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CAPITULO XXXIX.

Quando se podem pedir os legados (*).

i o legado é puro, cede o seu dia a morte testa-
toris, e por isso se péde logo pedir (196); e, si
condicional, s6 cede pela existencia da condiciio;

(+) BipLiocrAPHIA:— Mello, liv. 3, tit. 7, § 4, com os DD. cits. ao
cap, 35.

(196) Os jurisconsultos vomanos fazem differcnca de ceder, a wir o
dia do legado para o effeito da sua lransmissio ass herdeiros; e
assim ceder o dia do legado € o mesmo que comecar-se a dever,
isto ¢, quando o legatario adquire o direito ao mesmo legado e o
herdeiro instituido principia a ter obrigacio de o pagar, e por con-
sequencia o legatario jd o pdde transferiv para os seus herdeiros, e
Vit o dia do legado, segundo a L. 243, fI. do V. S., é 0 mesmo que
tomecar a poder pedir-se, differindo da expressio ceder o dia, por nao
poder pedir effectivamente o legado, nem transmitti-lo acs seus her-
deiros, fazendo distinegio de legados puros a condicionaes : porém
entre nés nao tem Jugar a differenca dis sobreditas expressoes guanto
4 transmissao dos herdeiros do legatario ; porque, ainda quando o
legado ¢ deixado debaixo de condigao possivel, morrendo o legatario
anies della exislir, pendeate a qual, se nio pide pedir, passa aos seus
herdeiros este direito eventual, que competia ap legatario depois da
morte do testador ; nio se devendo julgar por este modo nullo
0 legado, como por direito romano, por nio se poder dar uma razio
de differenca entre contratos e ultimas vontades (como ji se notou a
respeilo das herangas), ¢ ser contrario a0s principios da Jurisp. Uni-
versal, como nota o autor das Inst. de ‘Dir. Giv. Lnsit., liv. 3, 1it. 6,
§ 13, etit. 7, §15.
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por isso o legatario s6 adquire direito ao legado
quandd se verificar a condigio debaixo da qual foi
deixado (197). Sendo,porém,deixado com declaragio
da causa final por que se deixa (198); ou debaixo
de condigdo potestativa negativa (199), se péde pedir
logo, prestando caucdo de que o ha de restituir,
ndo se verificando a condiciio. Sendo o legado an-
nual on mensal, cede o dia do legado todos os annos
ou mezes, sendo puro o do primeiro anno ou mez,
e condicional o dos seguintes, .. 12, pr., e §§ 1e 3,
tf, quand. dies leg. ced.

(197) Note-se que os logados podem ser deixados debaixo das mesmas
condigies que as herancas, e que as mesmas que vicido as insti-
tuigdes de herdeiro vicidio os legados e fideicommissos, Aut. cit.,
tit- 7, § 14.

(198) V. gr., deixando um legado a Pedro, com obrigacio de
lhe fazer um mausoléo, pode logo pedi-lo dando caucdo para 0
fazer,

(199) V. gr., si nio mudar de religido, tambem o pode pedir
debaixo da caucio chamada sMuciana, de que falla a L. 7, f, d¢
Cond. et dem.
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CAPITULO XL.
Acgies por que se pbdem pedir os legados (%).

Péde o legatario pedir o legado deixado, ou pela
-acclo de rewindicacdo, por isso que esta nasce do
dominio, na féorma da L. 23, ff. de Rewindicat .,
que passa logo para o legatario pela morte do
testador, Li. 80, ff. de Leg. 2, e Leide 9 de Novem-
bro de 1754, ou pela ac¢lo pessoal, nascida do testa-
mento, por isso que o herdeiro adindo a heranca,
quasi contrahe com os legatarios, § 5, Inst. Oblig.
quee ex quas. cont ., ou pela acgdo hypothecaria, por
iss0 que os bens hereditarios estio tacitamente obri-
gados em penhor aos legatarios e fideicommissarios,
L. 1, Cod. Comm. de Leg. Péde-se comtudo usar
de outra acgiio mais proficua, qual a da assignacdo
de dez dias, que ¢ mais summaria, ¢ de que se
falla na Ord. liv. 3, tit. 25, por ser divida constante
de uma escriptura publica, qual o testamento (200).

(*) BIBLIOGRAPHIA : — Mello, Jiv. 3, tiL. 7, § 5; Corréa Telles,
Doutr., § 189 5 Lobdo. deg. Sumum., §§ 354 e segg,

(200) Posto que o legado, que se deve, se possa pedir pelas tres
-acgdes enumeradas, comtudosendo o seu uso raro, como aflirma o autor
das Inst, de Dir. Civ. Lusit, liv. 3, tit. 7, § 5, por isso aconselha
4 de assignacio de dez dias; e ainda que a sua doutrina pareca

e (i 18
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oppor-se ao § final da Ord. cit. ,tit. 25, por ndo ler lugar esla ac¢do:

sendo nos proprios contrahentes, comtudo procede, porque ainda que
nao houve verdadeiro contrato entre o herdeiro e legatario, houve
um quasi contrato, e por uma escriptura publica, como o testa=

mento (*).

{*) Corréa Telles, Doutr., not. 339, € da mesma opinido; « mas,
acerescenta, legadauma divida activa, o legalario deve usar contra o
devedor da mesma accdo ordinaria que o testador deveria intentar si
o quizesse obrigar.» A razio da differenca das solucoes esld na das
hypotheses. A acco do legalario para pedir o legado nasce do testa-
mento, cuja verba é o titulo do legado; a accao do legalario, do her-
deiro, do inventariante, do iestamenteiro para pedir a divida de
terceiro, nasce do titulo da divida, o qual existe independente do
testamento e é anlerior a elle,— Lobdo, a Mello, 1. c., remetiendoc-se
ao cap. 9 das suas Acg. Swmm., onde nrs §§ 603 e segg., se apoia
na Ord. liv. 3, til. 25 in jfine, nega a assignacdo de dez dias ao le-
gatario para pedir o legado, per ndo se dar na especie 0 requisito
das proprias partes confrataules; e offerece as accoes de reivindica-
cio hypothecaria, pessoal ew-testamento e o interdiclo adpiscenda@
possessionis, — Do mesmo sentir sio Pereira e Souza, nols. 957 e
964 ; Gomes, Man. Prat., p. 1, cap. 17, n. 44, e cremos ser a praxe.
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CAPITULO XL
Da repudiacio e renuncia do legado ().

Tendo-se mostrado que o herdeiro péde repudiar
¢ renunciar a heran¢a, muito mais poderd o lega-
tario repudiar ou renunciar olegado, nilo s6 ¢ totum,
mas ¢n parte, por isso que sendo uma liberalidade
ou beneficio, se niio deve este conferir invito, ou
contra vontade, a alguem; e isto ainda que seja dei-
xado debaixo de condigfio, ou certo dia, antes que
este venha ou se preencha a condigfio (201):no caso

(*) BioLioGgrAPHIA:— Mello, liv. 3, tit. 7, § 16; Lobdo, a Mello,
Auic. [oco, em contrario; Coelho da Rocha, §§ 426 e sega, 5 e sobre
4 renuncia, em geral, §§ 32 not., 52 e 110.

(201) Note-se, porém, quea renuncia do legado nido pode prejudicar
205 encargos nelle postos, porque entio o legatario pade ser obrizado
A aceita-lo, nio para lhe conferir este heneticio contra sua vonlade,
Mas para satisfazer os encargos a elle inherentes ; ou, nio o que-
Yendo aceitar, declarar que o repudia, recahindo entao esta obri-
8acdo no herdeiro; excepto se o testador dispozer que, se o legalario
N30 quizer receber o legado, poderd sé recebera parte que lhe parecer,
deixando-a mesmo onerada, pois a vontade do testador ¢ que nos deve
tegular, nido sendo contravia 4 lei. Nio havendo, porém. esta decla-
rtagan do testador, o legatario, ndo repudiando o legzado, esta obrizad
4 salisfazer aos encargos inherentes, porque qaem lem o commnods
deve ter o incommodo. Quanto, porém, 4 renuncia do legado antes de
S verificar a condicio, ¢ que podia haver duvida, atlenta a razio de
direito romano, que emquanto se nio verifica a condicio nio tendo
direito a0 legado, em consequencia nio linha que renunciar, 1. 45
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de repudiagfio, renuncia ou falta de legatario, vai o
legado ao herdeiro como pessoa mais favorecida do
testador (202).

§ 4 de Leg. 23 porém ainda que seja verdade que emquanto se nao
verilica a condicao se nao vence o legado, comtudo, como diz o autor
das Inst. de Dir. Civ. Lusit., liv. 3, tit. 7, § 16, nota, nio havendo
lei alguma que prohiba renunciar o direito futuro e eventual, S°
pode tambem renunciar ao direilo que se espera ter nolegado con~,
dicional, o que prova tambem coma L. 1, Cod. de Pactlis, da qual s¢
tira, qne se pode fazer transacciio sobre os fideicommissos deixadosde
baixo de condicdo ; e, se se pode fazer transacciio, tambem se podent
renunciar os legados.

(202) Entre nés nio tem lugar a disposicio de direito romano sobr¢
o direito de acerescer, que se verificava nos legados, lideicommissoss
e ultimas vontades, guando faitava am dos co-legatarios, ou co-her-
deiros, para salvarem o principio e regra, que ninguem podia morrer
pro parte testatus e pro parte inlestatus, e para o que figurayio varias
especies, donde nascérao disputas que fizerio esta materia muilo dif-
ficil e obscura : basta-nos saber que, lendo semelhantes disposi¢?®
por, fundamento razdes supersticiosas e falsas, devemos ter com?
regra a vontade do lestador, porque quando elle determina a [wl'ﬂio
ao herdeiro e legatario, é unicamente com tencio de beneficia-lo 18
quella‘parte, e ndo em toda, pois tem a faculdade de substituir D€
deiro, ¢ nio usando della, vai aos herdeiros ab intestado ; e quant?
aos legados, se um dos co-legatarios ndo aceitar o legado, sempre s
presume que o testador quer que vi ao herdeirvo, visto que éa pesso
mais favorecida do mesmo ; 0 que se pode vér melhor no § 29, € B
nota do tit. 7, do liv. 3, das Inst. de Dir. ‘Giv. Lusit. (*)

(‘) Vide sobre a celebre questao do direito de accrescer a Diss: 8
de Lobdo no Supp. ds Aeces. Summ.
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CAPITULO XLII.
Das successdes legitimas ou ab-intestado (7).

Tendo-nos proposto tratar das successdes, tanto
por testamento, como ab-iniestado, e até aqui fallado
das successdes testamentarias, e do que pertence
408 testamentos, segue-se finalmente occuparmo-nos
das successdes legitimas, ou que tém lugar quando
030 existe testamento que as dirija e regule. Havendo
enfre nds cinco graos ou ordens de suceessdo ab-in-
testado, quaes a dos descendentes, ascendentes, col-
zrﬂﬁei’(&e,tz1 conjuges e fisco, trataremos seguidamente
de cada uma de per si (203).

M{E;g Bir;r,mc;n.-mm.\:--Iﬂlello_'l"rcin-, live 3, tits. 6 e 8; Lobao, a
et be L ; Suppl. ds Not. a Mello, diss. 2, $§ &k e segg. s

Supp.. s Ace, Summ., diss. 8, § 2; diss. 1 da Goll. das Diss.

Turid, s diss. 2 eod. para a successio dos ausentes; Borges Carneiro,

]lrll, 'lils. 21 e 223 Ceelho da Rocha, §§ 333 e segg.; Perdigio Ma-
&0, Comment. ¢ L. de 2 de Set. de 1847.

" (203) Note-se que pelas nossas Ordenacées se ndo prescreve clara
Diecisaniente toda esta ordem de successio ab-intestado 5 por isso
q;:’:llppozerﬁo L:(mm _fund‘mnenlo principal desta materia o ereilo
: lerﬁn? esml?elec:dn nao so nn‘nc)\'t.ella 118, mas em outras mais que
140 o direilo antigo, e cuja disposicio, por ser muito conforme
Eur:j;: € natureza, tem‘ sido adoptada em quisi l?dﬂs. as nagdes da
s 316::::110 observa Grot. de Jur. Belli et Pa.izs, liv. 2, cap. 78»
nte alterado algumas cousas, que se nao apropiiavio bemr
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a0s costumes e principios adoptados meste ou naquelle paiz. Geral-
mente fallando, foi adoptado nesta parte o direito novo de Justiniano,
* quasi do mesmo modo por que se acha estabelecido na novella 148 €
oulras de que se passa a fallar ; e por isso vemos que as nossas Orde-
naf;ﬁi:s nido fazem outra cousa mais do que delerminar alguns pontos
que ndo estavio declarados por direito romano, ou estabelecer alguns
casos que eriio ou devido ser differentes do mesmo : o0s titulos da nossa
Ord., em que se faz mencio destas successoes ab-intestado, sio no liv. &
0s tits. 91, 92, 93 e 94 ; porém nelles nio se determina ampla e de-
claradamente o que se observa nestas successoes; porque suppozerd?
0s compiladores o que ji estava determinado por diveilo romano, em-=
pregando-se s6 em ampliar e declavar o direito novissimo de Justi-
niano sobre as successies ab-intestado; por isso deverd ser provei-
toso descrever em cada um dos grios ou ordens de successio o qued
respeito dispiem tanto o direito romano como as nossas leis. Que enlr®
nos estio admittidos os mesmos grios de successio que por direitd
romano se estabeleciiio, se prova da Ord. liv. /4, tit. 96 pr., onde
se (rala das partilhas, que devem  ser [feitas entre os herdeir0s:
prescrevendo-se ahi os primeiros tres graos ou ordens de suceessio; ©
dos outros dous se falla no liv. 45 tit. 94, § unico : assim, vemos
adoptados 0s mesmos grios de successio que estabeleceu Justinian?s
tomando por principio e fundamento o direito do sangue, deferindo-S¢
as herancas dquellas pessoas a quem se pade presumir que a vontade d
testador deferiria a heranca ; pois que pelas leis das Doze Taboas, com?
tinhao tomado por principio a conservacdo das familias, vinhao a 5“0'"
ceder muitas vezes os de graos mois remotys, excluindo. 05 mals
proximos.
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SE

L. Da successac dos descendentes.

Sendo o fandamento desta successio ndo a con-
servacdo das familias, mas os vinculos do sangue,
que fazem presumir qual seria a vontade do testador
se tivesse disposto de seus bens pela affeiciio e amor
que se deve suppor entre o defunto e seus conjunctos,
¢ em que se funda a vontade de beneficiar, nio
tendo os pais cousa mais amavel que os filhos, por
serem a sua causa efficiente, ¢ claro que os descen-
dentes devem constituir o primeiro grdo e ordem de
suceessiio, quando o defunto nfo tiver feito dispo-
siglo testamentaria ; e entre elles, sem duvida, devem
occupar o primeiro lugar os filhos: por isso, falle-
cendo alguem ab-intestado, tendo filhos, sdo estes os
Primeiros que a lei chama 4 successdo, ¢ depois os
mais descendentes, mas por esta ordem:—1°, todos
os filhos legitimos, Ord. liv. 4, tits. 82¢ 96, pr.(204),

(204) Para melhor intelligencia desta successio, é necessario expor
4s differentes qualidades de filhos que ha em direito, por isso que
nem todos sio chamados pela lei 4 successdo: e sao uns legitimos,
Outros maturaes, e estes legitimados, e Zllegitimos, havendo destes
ainda quatro especies. Legitimos sac aquelles que nascem de solemnes
€ justas nupcias, de que falla a Ord. liv. 4, tit. Y6 pr., seguindo o
direito romano ; naturaes aquelles que nascem de pessoas em que
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nio havia impedimento para casarem, ou sejio tidos de uma-
ou de muitas concubinas, como se deduz da Ord. liv. 4, tit. 92, que
adoptou nesta parte o direito canonico, e ndo o romano, a que se-
guio o Cod. Affons. liv. /4, tit. 98, que so linha por naturaes os filhos.
tidos de nma unica concubina retida em figura de muther por homem
solteiro, Portugal de Don., liv. 3, cap. 18, n. 86 ; legitimados aquelles
que, nio nascendo de justas nupeias, fordo depois reduzides ao patrio
peder por meio da legilimacio, que, segundo a Ord. liv, 2, tit. 85,
§ 12, se pode fazer detres modos:=-1°, por autoridade real, isto é
por carta ou provisio do desembargo do paco, de que falla a Ord.
liv. 1, tit. 3, §1 (%); 2°, pela nomeagio de filho, feita em testamento

) A Ord. liv. 1, til. 3, §1, liv. 2, 1it. 35, § 12, ¢ Reg. do Des. do
Pago de 27 de Julhio 4582, § 118, que autorizavao o tribiinal do Desein-
bargo do Pago para concessio de cartas de legitimacao de filhos de cle-
rigos, frades, beneficiados, homens casados on nascidos de ajunila-
mento de parentes ou cunhados em grio prohibido, ou de [reiras ou
de filhos naturaes de cavallelros, e dahi para cima, para poderem her-
dar e gozar das bonras e privilegios como se forio naseidos de legitinio
matrimenio, ou $6 para gozar das honras e liberdades, parece-nos,
(apezar da pratica do foro em conlrario, e respeitaveis auloridades),
que deve e sua applicagio enlender-se em lermos habeis, allenta a
jurisdiccio dos juizes a quem hoje perlence.

Exfincto o tribunal do Desembargo do Paco pela Lei de 22 de Selembro
de 1828, art. 4, & concessao das carlas de legilimacao a filhos illegitimos
passou a perlencer aos juizes tl@ 14 inslancia, precedendo as necessa-
rias informacoes, audiencia dos interessados, havendo-os, e conforme o
disposto no Regimento dos Desembargadores do Paco e mais leis existen-
tes, com recurso para as relacoes dos districtos. Lei de 22 de Setembro
de 1828, art. 2 § 1.—Tsles juizes de 1* instancia sdo hoje os de direito
civel, e, e sua falla on extinecdo, 08 juizes municipaes. Disp. Prov.,
arls. 8 e 13; Insirs. de 13 de Dezembro de 1832, art. 43; Lein. 264 de 3
de Dezembro de 4841, arts. 114 a 116 ; Reg. n. 143 de 15 de Marco de 1842,
arf. 2, §§ 1, 5 e 6.—As legitimacoes, de que tratamos, que se dizido—por
meree real — (e que hoje chamaremos judiciaes) nuuca se entendiic:
prejudicar a lerceiro, por mais amplas que fossem as suas clausulas ;
nem se eostumavio conceder em prejuizo dos herdeiros legitimos ; por-
que, nio tendo a qualidade de restituicdo plenaria,mas de mera dispensa,
50 podido aproveitar para os fins e effeilos que as leis do Reinp pres-
erevem, e nunea para despojar um terceiro do dominio, posse e direilo
adquirido, segundo a Res. dei6 deDezembro de 1798 em Prov. de 48 de
Janeiro de 1799. — A Ord. liv. &, lit. 92 pr., permitte a successio ab-
iittestado aos filhos naturaes de pai peio, o que o era na época do nascl-
mento do fllho ; mas pelo § 1 e Decr, de 10 deJunho ded694, vésse a pro-
}nhi%ﬁo de tal successio aos filhos naturaes de pessoas nobres; e o lit. 93+
igualmente a tolhe aos filhos dosclerigos ou de algum outro dammnado ow.
punivel coito.—A Resolugdo de 41 de Agosto de 1831 declarou que nem.-
a Ord. liv. &, tit. 92, nem outra alguma legislagio em vigor prohibe
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pelo pai, cit. tit. 35, § 12 8°, e pelo seguinte matrimonio, § 12
cit, Illegitvmos sao aquelles que meramente sao filhos pela natureza,
sem ser em consequencia de justas nupcias, assim chamados em contra-
posicao dos legitimos : delles ha quatro especies, que € necessario de-
clarar, por terem differentes consideracdes em direito, que passou para
a5 nossas Ordenacdes : 0s espurios ou vulgo quesilos, que, por serem
lilhss de meretrizes publicas, ndo tém pai certo, bem como o0s que

que s filhos illegitimos de qualquer espeeie sejio instituidos herdeiros
pOr seus pais em testanento, ndo lendo estes herdeiros necessarios.

A Ord. liv, 5, Lit. 92, § & admille os flhos naturaes dos nobres ao

2070 das honras e armas de seus pais. Logo, o (ribunal do Desembarzo
o Pago, quando concedia ao filho do pai nobie a successao ab-inies-
tado on testamentaria concorrendo com legitimos ; quando igualmente
coneedia a mesma successio ab-intesiado aos filhos de clerigos ou de
Outro dammnado e panivel eoito, obrava com poder legislutivo e dispen-
Satorio, suspendendo, conio @ manifesto, as Ords. liv. &, tit. 92, § 1,

e tit. 93, bem como a Ord. liv. 2, tit. 35, § 12, quando concedia i

successao nos bens da corda; so ndo bavia dispensa de lei gquando.
habilitava pela carla de legitimacdo os filhos naturaes de qualquer es-
pecie, para siceederem nas honras e armas, porque a Ord.liv. 5, tit. 92,

§ & as concedia aog naturaes, sem distinecao ; nem guando legitimava

a8 filhos naturaes de pedo parasuccessdo com os legilimos, porque a
ord. liv. &, WL, 92 pr. a permitlia, ¢ para a successio ex festamento

dos illpgitimos de qualquer especie, quando nio houvessem herdeiros

liecessarios, ndo era necessaria dispensa tomo da Oid. liv. &, Lit, 92,

€ es, de 11 de Agosto de 1831, Mas a Consliluicdo do lmperio, arl. 15,

% 8, 80 4 Assembléa Geral Legislativa do Imperio conceden o poder
48 suspender e revogar leis, o £0 gquando houver ulilidade publica,

AL 179, § 2 g por 1880 parece-nos que nao tendo hoje s juizes de 1
stancia, nem outros quaesquer, a faculdade que linha o Desembargo

10 Paco, como tribunal regio e de graga, a legilimacio judicial que

Dresentemente 6 concedida pelos juizes de direito do civel e munieipaes
>0 Dode produzir o effeito de habilitar o legitimando para a suc-
',‘;]'?E‘b}cl’ 1as honras do pai legitimante, nio para entrar nos bens ab-

i esladg Ol ev testamento, concorrendo com legitimo, porque seme-
tanles effeitos sendo concedidos anligan.ente como dispensa, com

SUSPensio de loi pelo Desembargo do Pago, nio tém hoje os juizes,

dUe as podem conceder, iguaes faculdades; muilo mais quando s¢

altende qua j4 antigamenle era expressamente prohibida, e nunca

*€ enlendia coneedida sendo quando expressamente fosse meneionada

Ha carta de Jegitimacao Lal clausula, sem embargo da Ord. que a prohibia.

ASSIm a Jegitimacdo judiciat hoje nio da direit, 4 suecessao ab-intestado

Senio dquelles (que pelas leis o tiverem, como 0§ naturaes de pai pedo,

fue pela Opd. liv. &, lit. 92 pr., e § 2, succedem promiscuamente
“Om 08 lesitinios ab-intestado ; aos illegilimos das mais especies so

Dode attribuir a successio das honras : para a lestamentaria contri
& lei ndo habilita ignalmente ; e quando nao houverem herdeiros ne- .
tessarios, nao se faz precisa, porque os pais podem inslitui-los, se qui-
Z8rem, seonndo a Ord. liv. &, lit. 92, e Res. de 41 de Agosto de 1831.

Wota do Sr. Consetheiro Furtado de Mendonea )
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e tambem os naturaes, sendo o pai pedo, Ord. liv. 4,
(tit. 92 pr. (205), e ainda os legitimados pelo

nascem de pais enire os quars era prohibido o matrimonio, ainda
que fossem certos, como diz Portugal, cit. n. 65, e de que fallaa Ord.
liv. &, tit. 93, que seguio o direito romano ; e destes que nascem de
damnado e punivel coito, como se explica a Ord. cit.,, é que fazem as
ottras tres especies de filhos illegitimos : adullerinos, que sio os tidos
de pessoas casadas, em consequenciade um adulterio : ineestuosos, 0s
que sio tidos entre pessoas conjunctas em tal grio de parentesco, que
nio possiao casar sem dispensa, assim chamados por nascerem em con-
sequencia de um incesto : saerilegos, os tidos de pessoas que renun-
cidriio o celibato, ¢ em consequencia de um sacrilegio, como sio s
Ailhos de clerigo, religioso ou religiosa. Veja-se Domat., tit. 1, P. 2,
liv. 2,1it, 1.

(205) Os filhos naturaes (que pelo nosso actual diveito sio 0s ha-
vidos geralmente entre pessoas que ndo Lém impedimento para casar,
esteja ou ndo a mii relila como concubina) ndo succedem ab-intestado
a0 pai cavalleiro on escudeiro, o que quer dizer que tenha algum
grio de nobreza, salvo se for peao ao lempo que os filhos naturaes
nascéran, porque enlao succedem ao pai, como si fosse pedo ; e posto
que lenha ordens menores, ndo serd por isso havido por cavalleiro,
quanto a este caso, Ovd,, liv. 4, lil. 92, §§ 1 ¢ 2, salvo sendo jd
beneficiado, como se deduz da Ord. liv, 1, tit. 91, § 8. Porém o ca-
valleiro que tiver somente filkos naturaes e nio legitimos, nem outros
descendentes legilimos. e liver ascendentes legitimos, poderd deixar a
terca aos filhos naturaes : e nio tendo descendentes nem ascendentes
legitimos, lhes poderd em testamento deixar toda ou parte da heranca,
na férma da Ord. cit., § 8. Differentemente succede no prazo de que
falla a Ord. liv. 4, tit. 306, § 4, segundo a qual, ndo havendo descen-
dente legitimo do foreiro, posto que haja ascendente legitimo, haverd
0 foro o filho natural, se o tiver, p'oslo que seu pai fosse cavalleiro;
porém, na administracio de hens de vinculo, ainda que sejao legitima-
dos, nao podem succeder com exclusio dos actuaes adminisiradores e
possuidores delles: Provis, de 418 de Janeiro de 1799, e veja-se adiante

s
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seguinte matrimonio, Ord. liv. 4, tit. 96 pr., eliv. 2,
tit. 35, § 12 (206); e todos estes concorrendo s6s,

§ 7. —Note-se que pela resolugiio de 27 de Maio de 1738 se declarou que
entre pean e escudeiro se nao deve considerar estado médio, na férma
do Aly. de 6 de Abiil de 1538,—e que pelo Decrelo de 10 de Julhio
de 1694 se declarou que os cavalleiros feitos pelos cavalleiros de Africa,
de que falla a Ord. liv. 2, tit. 33, § 29, ndo gozio de nobreza, por
essa razdo sdmente, e lhes succedem os filhos naturaes, Veja-se Domat.,
2PN et N sen 2 arty (85

(206) . B. que os filhos legitémados pelo resevipto ou provisao
régia, ou por outro modo sem ser pelo matrimonio subsequente, nio
succedem ao pai ab-intestado, e somenle excluem os filhos illegitimes
e collateraes, como assevera ser direito recebido o autor das Inst. de
Dir. Civ. Lus.,liv. 3, tit. 8, § 14, fundado no que diz Gama, Gabedo,
¢ Phabo, ao que podemos accrescentar que isto mesmo se deduz da
Ord. liv. 2, tit. 35, § 12, emquanto os exclue da successio dos bens
da coroa, com differenca aos legitimados pelo seguinte matrimonio ;
porém isso se deve entender quando nas cartas de legilimaciio se ndo
declarou que podido succeder ab-intestado, como tambem se vé da Ord.
cit. § 12, e mesmo porque ao principe pertence ampliar ou resivingie
0s direitos dos dilferentes filhos, e por consequencia para a decisdo
desta questdo devemos recorrer ao modo por que fordo passadas as
cartas de legilimagao. Os legitimados pelo seguinte matrimonio para
succederem juntamente com os legitimos, € preciso que tenhfio 0s
requisitos que estabelece o cit. § 12, sendo por isso necessario que
0 casamento fosse celebrado precedendo licenca do prelado competente,
€ que os filhos sejio taes que com direilo podessem ser legitimados,
0 ¢que com profusio e erudigdo se explica na primeira dissertacio das
cinco anonymas, que se imprimirio em 1808, para onde remetto os
leitores, e so accrescentando o modo de impetrar as cartas de legiti-
magio, que em summa é—recorrendo d Mesa do Desembargo do Pago
por uma peticdo, & qual vai junta uma escriptura publica: entdo a mesa
manda responder e consultar os herdeiros que devem succeder ab-in-
testado, o que encarrega aos provedores das comarcas : nio havendo
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succedem em iguaes por¢des, sendo os bens allo-
diaes, sem differenca de sexo, idade ou familia;
succedendo por isso o filho juntamente com a filha
(207), o mencr com o maior, o que estd debaixo do
poder do pai com o que estd féra, como o casado,

nesta consulta inconveniente, manda a mesa passar a carta de legiti-
macio, onde se declara 0 mesmo que se supplicava na peticio, e que
lhe succederdd ad-intestado; e tambem que, apezar ca opinido de
quaesquer doutores, os mesmos filhos gozem de todos os direitos de
successio, exceplo quando os pais pedivem sd para lhes succederem
por lestamento, O que lem feilo duvida a algons interpreles é que
ellas sempre levao a clausula de succeder sem prejuizo dos mais
hierdeiros, julgando alguns que estes legitimados erdo preferidos néo
80 pelos descendentes e ascendentes legilimos, mas até pelos col-
lateraes até ao decimo grao ; porém o autor das Inst., no lugar cit.,
¢ 05 mais que ahi noméa, estendem o sentido destas palavras somente
aos descendentes e ascendentes, e niao aos collateraes 3 porque de outra
maneira seria inutil a graca, e vinhdo so a preferic o conjuge e o
fisco.

(207) Note-se que o autor das Inst., no lugarcit.. § 4, diz que o
direito que tem a filha de succeder juntamente com o0s irmios na he-
ranga dos pais, sendo os bens allodiaes, e que se observou desde o
principio da nossa monarchia, posto que alterado a respeito das filhas
dos nobres ou illustees, pelo Alv. de 47 de Agosto de 1761 (ordenando,
no § 1, que ds filhas das casas mais dislinctas, e de que se lrala
nesie alvard, se ndo adjudicassem as porgoes legitimes), comtudo
foi reduzido ao antigo estado pelo Decr. de 47 de Julho de 1778, sus-
pendendo a sua disposigio; mas deve-se advertir que sendo dous 08
Alvs. de 17 de Agosto, o sobredito decreto suspenden a disposicio dos
§§ 1,2 e 8, e declarou a do 7 do Alv. que trata das suceessdes das
filhas illustres, e suspendeua de § 2 do outro Alv. que trata de casa-
mentos entre pessoas de maior qualidade, ficando as disposigies dos
~ mais §§ em seu vigor.
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o emancipado (208) e o clerigo (209), eisto tanto
na successdo testamentaria, como na legitima, por
iss0 que as Ords. cits. ndo fazem esta differenca, o

(208) Como se collige da Nov. 118, cap. 1, por isso que Justiniano
extinguio a differenca de cognagio, a agnacio, suidade e gentilidade,
chamando a todos os que estivessem ou ndo debaixo do patrio poder,
fossem ou ndo emancipados, por isso que jd nao havia necessidade da
bonorum possessio wnde liberi, ou contra tabulas, no caso que o pai
tivesse feito testamenlo, e da mesma sorte nio necessitavao os filhos
da disposigav do S. €. Orficiano para succederem, porgue a hervanca
ji ndo era dada em razio da agnacdo, mas sim da cognagao.

(209) Posto que na nossa Ord, se nio declare que os clerigos podem
succeder aos pais como os oulros filhos, comtudo nenhuma duvida pode
haver a tal respeito, porque esla ¢ a pralica, e, por serem clerigos,
nio deixiio de ser cidaddos e filhos; pelo contrario, os religiosos pro-
fessos, que ndo podem Lestar, nem succeder ab-infestade, Ord, liv. .,
tit. 81, § 4, ¢ L. de 9 de Setembro de 1769, § 10, que ndo foi sus-
penso pelo Decr. de 47 de Julho de 1778, bem como succedia aos
Maltezes por terem professado os tres votos antes do Alv. de 12 de
Maio de 1778, que dispensou a prohibicio da Lei de 9 de Setembro de
4769 cil. a favor dos cavalleiros de S.Jodo de Jerusalém para poderem
stceeder ab-infestado, e por testamento, no usufructo de quaesquer
bens, que nio sejio da corda, ou de vinculo : ¢ 0 mesmo se pode dizer
do religioso egresso, ou secularizado, que, ainda que impetre rescripto
da Santa-S¢ Apostolica para poder herdar e testar, nio pode ter exe-
cugao sem beneplacito régio, devendo-se-lhe negar semelhante faculdade,
na conformidade das razoes exaradas na Resol. de 26 de. Dezem-
bro de 4809, datada no Rio de Janeiro, e que se acha registrada
no liv, 24, que serve de registrar decretos que vém 4 Gasa da Suppli-
caciio de Lisboa d fI. (5, e que se v& por extenso, com o aviso que a
fez vegistrar no cap. 42 deste Tratado, §10. Ao clerigo, porém, que
morre ab-intestado succedem 0s parentes mais proximos, na forma da
Ord. liv. 2,tit. 18, § 7, ou elles deixem bens patrimoniaes ou adqui~
vidos énfuitu Lcelesice ; exceptuando o que vem aos bispos dos
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que se comprova pela pratica ; e ndo s6 succedem 0s
filhos que tém o mesmo pai e a mesma mai, isto &,
0s do primeiro matrimonio, mas ainda os do segun-
do, comtanto que sejio legitimos, Ord. liv. 4,
tit. 96 pr. (210}, etit. 91,§ 2. Os illegitimos, porém,

parochos a titulo de luclfuosa, que ¢ nm movel on semovente, que
aquelles podem escolher do espolio destes que fallecerem na sua dio-
cese, se¢ nella houver este costume, segundo o ¢ue se deduz da Lei
de 8§ de Maio de 1715, em que o Senhor D. Jodo V recommenda
aos bispos nio levem majs do que o uso e costume lhes permitte,
posto  que a Prov. de 21 de Fevereiro de 1729 declaron que no
Brasil ndo levassem os bispos luctuosa por morte do clerigo que niio
fosse parocho. A historia do que se chama luctuosa ecelesiastica se
pode ver na Constituicao de Vizeu, e ndo em- a nota do § i1 do
tit. 8 das Inst. de Dir. Civ. Lus., que confunde a luctuosa civil com
a ecclesiastica, que tem o sen fundamento nas concordatas que 08
bispos fizerdo coin os parochos, podendo por isso os bispos pedi-la
onde houver tal costume, na forma da lei cit.

(210) Ndo ha davida que os filhos do primeiro matrimonio con-
corvem com 0s do segundo pela morie do pai commum, e que suc-
cedem o0s do primeiro nos bens adquiridos, o que é conforme ao
direilo romano ; mas, para isto se entender, ¢ necessario expor as
hypotheses que figura a Ovd. liv. 4, tit. 91, § 2, que, tratando da
successao dos pais nas herancas dos filhos, diz que o conjuge que
passar a segundas nupeias tendo filhos do primeiro matrimonio, perde
a propriedade dos bens destes filhos, e rue por isso, se algam fal-
lecer sem descendentes, Ihe nao succede a madi, que assim passou
a segundas nupcias, sendo no usufructo, indo por morte desta os ditos
* bens aos outros filhos do primeiro matrimonio, se os liver, @ niao aos
do segundo matrimonio ; porém se fallecendo a mai, néo ficarem
filhos do primeiro matrimonio, ainda que fiquem netos, ji nio tem
lugar a sobredita disposicio, e succede entio como se nido tivesse
casado segunda vez ; mas ficando fillios do primeiro matrimonio
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succedem sémenté & mai, se ndo tem filhos legiti-
mos, ainda que esta sejaillustre, no caso de serem
espurios, ouvulgo quesitos, Liv. 5, Cod. ad Senat.
C. Orph., Vin. ao § 3, Inst. eod. (211), porque se

e algum neto do filho morto, o dito nelto concorrerd na SUCCEssao
do tio morto com o tio vivo, isto ¢, no caso de ndo haver lestamento,
porque tendo-o feito, se guardard a disposicao do direito commum,
que ¢ a authentica — Fwx festamento Cod. de secund. nupt., se-
gundo a qual, o conjuge que passa a segundas nupcias estd na
razio dos estranhos para poder ser instituido pelos filhos do pri-
meiro matrimonio, da qual Auth., e L. 3, § 1, God, cod. se tirou
o disposto na Ord. cit. § 2, que tem lugar tanto no pai como na mii,
segundo se vé no §3e 4 da mesma Ord., s6 com a differenga do pai
nio ser obrigado a dar fianca, como a mii, quando succede no usu-
fructo dos moveis, ou dinheiro dos filhos do primeiro matrimonio.
Esta legislacio se nio acha presentemente allierada, apezar de o ter
sido pelos §§ 27 e 29 da L. de 9 de Setembro de 41769, e L. de 27
de Novembro de 1770, porque esias fordo suspensas pelo Decr. de 17
de Julho de 1778.

(211) J4 se notou que o filho natural s6 succede ao pai pedo, e
nay ao nobre, na férma da Ord. L. 4, tit. 92 ; porém ¢é de notar que
05 espurios, ou vulgo quewsitos, como niao tém pai certo, succedem @&
mii, ainda que seja nobre, mas séomente no caso de nido ter filhos
legitimos ; pelo contrario, os filhos de damnado coito, porque nio
Succedem & mai, ainda que ndo tenha filhos legitimos nem naluraes,
na [Grma das leis citadas; pois, posto que nao tenhamos lei especial que
o determine, comtudo temos as leis subsidiarias e os seus inlerpretes
que o declardo : nem isto se oppoe de modo algum 4 razio, antes ¢
muito conforme a ella ; e pelo que pertence aos outros, temosa Ord.
liv. 4, tits. 92 e 93, por onde se devem decidir as questdes que se
originarem a seu respeito ; notando-se, comtudo, que o que se diz é s
relativo & successdo legilima, e nio & testamentdria ; pois lodos elles
podem succeder por testamento, e ser instituidos herdeiros, ndo
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os filhos sdo de damnado e punivel coito, como os
adulterinos, incestuosos e sacrilegos, nio succedem
a0 pai nem 4 mdi, Auth. ex complexw de incest. et
tnutilib. mupt., Ord. liv., 4, tit. 93, e Nov. 89, cap.
ult.:—2°, nafalta de filhos que, secundo as regras
estabelecidas, podem succeder, sdo chamados em
segundo lugar os netos, Ord. liv. 4, tit. 82, §4, e
tit. 96 pr.; mas podem os netos concorrer 4 suc-

cessao do avd, ou s6s, ou juntamente com os filhos,

seus tios, com a differenca que os filhos succedem
in capita, e osnetos in stirpes pelo direito da repre-
sentagio (212); e na falta dos netos succedem pelo
mesmo modo os bisnetos e mais descendentes.

existindo herdeiros necessarios: e note-se finalmente que o filho espu-
rio pode ser legitimado por provisao régia, para poder succeder ab-in-
testado, e como tal fica habilitado para poder haver o foro, como o
natural, na falta de descendentes, como ¢ expresso na Ord. liv. 4.
til. 36, § 4; o queji se ndo verifica nos morgados, que requeren
" uma ordem regular: e'na realidade a vocacio de bastardos ¢ irregular
¢ contraria a ordem das successoes, segundo a Ord. liv. 4, tit. 100, @
L. de 8 de Agosto de 1770, que s6 admitte descendentes de matrimonis
legitimo.

(212) A successio, ou é in capila, on in siirpes: in cupila, 5e 5€
faz segundo o numero das pessoas, dividindo a heranca em iguaes
porcdes, succedendo cada um na sua jure proprio, el quasi jure sut
capitis, Nov. 118, cap. 3 ; in stirpes, quando o que estd em grao
mais remoto se acha em gréo mais proximo, entrando no lugar do
que havia de succeder jure proprio em gréo mais proximo, se [055
vivo, pelo direito da representacao que finge a existencia daguelle qué
-5€ Vai representar : ¢ assim o neto representaseu pai enlre os irmaos
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II.—Da Successao dos Ascendentes.

Na, falta de filhos, netos e mais descendentes, se
devolve a heranca dos filhos, que morrerem ab-
mtestado, aos ascendentes ; isto é, aos pais si 08
fiverem, e na sua falta aos avés ou bisayds, com
exclusdo dos irmios germanos e seus filhos: Oxd.
liv. 4, tit. 91 (213).

deste, e succede com elles ndo jure proprie, mas pelo direilo da repre—
sentacio in slirpes, e por isso ainda que sejio muitos os netos, filbos
deum dos irmaos que van a succeder com estes, nao levao senio uma
porgao igual & que lem cada um dos ditos irmdes do pai. Note-se
(ue este direito de representacido, tendo lugar nos descendentes até
¥ infinitum, nos collateraes sé o tem alé ao terceiro grio, Nov. 118,
tap. 3;e por cnnscqﬁcncia s0 se estende até aos filhos dos irmios, ¢
N30 a oulros mais distantes do terceiro grio s tambem niotem lugar
I emphyteuse familiar, como se deduz da Ord. liv. 4, tit. 86, § 4, ¢

lit. 37, § 6, havendo-o comtudo na successio de morgado: Ord. liv. 4,
lit. 100, pr. ;

(213) Pela Nov. 118, cap.” 2, concorrido os pais juntamente com
05 filhos jrmdos do defunto, ¢ filbos daquelles, 4 sua heranca ;
Porém pelo Direito dos Wisigodos, liv. 4, tit. 2, L. 2, os ascenden-
tes preferiio a todos os collateraes, o que oS nossos antepassados sem-
Pre seguirdo por costume, e depois passon a ser lei escripta, e por
1550 vemos na Ord. liv. h, tit. 91, pr., excluir 0 pai on mii expressa—
mente aos filhos, irmios do defunto, e no § 1, o mesmo a respeito do
a0 ou avo, e mais ascendentes, entendendo-se que o mais proximo

T. Ts 19
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exclue sempre o mais remoto, por isso que nos as‘endentes nao tem
lagara representagio, Nov. 118, cap.2, que é o mesmo que dizer que,
havendo pai; n@o succede o avd, e havendo avo, ndo succede o bisavo:
assim @ facil de decilir qualquer questio que sobre esta successao se
possa mover: si porém existirem avds palerno e materno no mesmo
grap, entio succedem em linhas, ou in capita. ]'J questio debatida
entre os reinicolas si o pai e mai succedem sem differenca de bens
ignalmente, por isso que nem as nossas leis, nem as romanas o deci-
dirdo. O autor das Inst, de Dir. Civ. Lus.,na nota do § 16 do tit. 8,
diz que Ihe parece mellior a opinido de Baldo contra Bartolo, por-
quanto diz este que deve haver differenca dos bens paternos cu ma-
ieruos j que os ayos paternos succederdd nos bens que os filhos tiverdo
da parte do pai e os avis maternos nos bens adquiridos da parte da
mdi; mas esta questdo parece sé fer lugar nos casamentos feitos por
dote e arrhas, € nao nos por costume do reino, onde ha uma per-
feita communif@o de bens, e por consequencia niio se péde saber quaes
§a0 DS palernos € quaes os maternos, ¢ esta ¢ a opinido que seguem @
maior parle dos reinicelas; pois si o fitho, adquirindo os bens, podia
delles testar liviemente sem se fazer distinegio de serem paternos ou
maternos, ignalmente a nio deve haver quando lhe succederem os
ascendentes : além disto, como as nossas leis os chamdo 4 successao
gem fazerem tal distinccdo, tambem nds a niio devemos fazer, Note-se
que, pela mesma razdo que os filhos illegilimos nio succedem aos
pais, por essa mesma lhes nio succedem estes, por ser a suCCessio re~
ciproca, Noy. cit., cap. 3. No caso, porém, de ter o pai ou mai pas-

osado a segundas mupciss, observa-se o que dispde a Ord. Cit.,

tit, 94, § 2. E obseryve-se, finalmente, o que dispde a Ord. no § 4,
que, fallecendo o fillio ou filha com testamento, tendo idade para O
poier fazer, quer esteja no poder do pai, quer fora delle, deve deixar
necessariamente deas paites de sens bens a seus pais, sios tiver, €
nao os tendo, a seus avos, podendo sémente dispdr da terca a favor

de quem Ihe parecer ; e fazendo o conirario sem expressao da causa;
‘ fica o lestamento nullo, na firma que ja se notou: Ord, liv. 4y

.-it' 38,§ i

=
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§ 111

~

L. Da Successio dos Collaterdaes .

Na falta de todos os descendentes e ascendentes,
se devolve a heranca ab-intestado aos collateraes,
entre os quaes tém o primeiro lugar os irmdos germd-
705 ¢ 0s seus filhos (214) : — 3°, nfo existindo estes,
8o chamados em segundo grdo os irmios unilate-
raes (215) e os seus filhos, e succedem como os
bilateraes sem differenca dos bens serem paternos
ou maternos:—4°, si porém nio existirem iIrmaos
germanos ou unilateraes, se devolye a heranga ab-in-

testado aos seguintes parentes mais proximos, que

(214) Na ordem dos collateraes; que sdo aguelles gue nap estao
na linha dos que gerdo e fordo gerados, mas que procedem dos
mesmos, occupio o primeiro logar 0s irmios germanos, que sia 0S
filhos do mesmo pai e da mesma mai, em que entra o direito da
representacio ; de sorte que 0s germanos succedem in capita, e s
filhos destes ou CONCOITAD S0s, Ou COm 05 tios, én stirpes, e nunca
Jure proprio.

(216) Unilateraes sao aquelles que sao irmdos s0 pela parte deum
dos pais, v. gr.,sendo filhos do mesmo pai, mas de differentes mais, 0
quaes sao chamados na falta dos hilateraes para saccederem sem dif-
ferenca de bens paternos a maternos, Coce. Jur. Civ. controv. ao
liv. 88 das Pand., tit. 15, q. 8, tendo ainda neste caso lugar o direito
da representacio.
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succedem sempre n capita, segundo a prerogativa
do gréo, na férma da Nov. 118, cap. 3 (216).

§ 1V.
Da Successio dos Conjuges ().

Na falta de descendentes, ascendentes e collate—
raes, ou parentes até ao decimo grio, contado na
forma do Direito Civil, succedem os conjuges entre

(216) Note-se que quando, na falta de irmdos bilateraes e unilate-
raes, e seus filhos, succedem as parenles mais proximos, ndo tem ji
lugar o direilo de representacio, e s6 se attende & prerogativa do
grdo, de sorte que o que se achar mais proximo exclue o mais re-
n101o ; e sempre succedem in capita, apezar de serem muitos no mMesmo
grdo, porque o direito de represenlacao s6 tem lugar nos filhos dos.
irmaos. Os filhos illegitimos, nascidos ainda de damnado coito, sdo
herdeiros tambem legitimos dos irmaos, e parentes da parte da mai,
suec:dendo entre si- na forma da Ord. liv. 4, it 93, § 4, Insi.
de Suce. Cognat.

(%) BIBLIOGRAPHIA :—Sobre esta maleria, cntre nds tio desprezada,
1em 0s jurisconsultos francezes produzido monographias notabilissimas.
Preoccupa-os a siluagio em que a lei colloca o conjuge sobrevivo
relativamente & suceessio do predefancto, « a qual nio condiz nem com
0 papel consideravel que elle representa na familia, nem com esses
sentimentos tao fortes que nascem do casamento e da vida commums ;
eslabelecendo-se assim um systema « contra o qual protestio os prin-
Cipios ndo menos que os costumes » : Th. Bazot, na Revue critigue
de Legistat. et Jurisprud., tomo 3, n, T, Junho de 1874.

Vide especialmente :

Boissona DE, Histoire de la condition juridique du conjoint survivants
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si, fallecendo ab-ntestados na férma da Ord. liv. 4,
tit. 94 ; mas para que o conjuge, isto é, o marido
ou mulher que ficar vivo, possa succeder na
meaciio ou heranca do fallecido, é necessario que
ao tempo da morte estivessem vivendo juntos, sem
que tivesse havido separacio de thalamo ou mesa,
e que o matrimonio tivesse sido legitimamente

contrahido ; porque estando separados, succede o
fisco (217).

MoriLroT, Condition juridigue du conjoint survivant;

Anm, Bonyer, Des droits du conjoint survivant, efc., na mesma
Revue critique cit., n, 4, Margo de 1874

T, Bazor, Des droits du conjoint survivant sur la succession du
prédécédé, na mesma Reviee eritique. Comparar estas duas memorias,
cujos aulores encariio as questges que se prendem ao assumpto Sob
pontos de vista diversos, contrarios ds vezes e sempre inleressantes.

(217) Veja-se adiante, no cap. 43, o modo de compular 0§ grdos
tanto por Direito Canonico como pelo Civil. Note-se que esla quarta,
ordem de successio, que se acha adoptada pela Ord. liv. A, tit. 94
Tpi primeiramente estabelecida a instancias do povo nas cortes d’Elvas,
no tempo do Senhor D. Pedro I, o que depois passon para as Orde-
nacoes, declarando o Senhor D. Affonso V. que, estando um dos con-
Jjuges separado ao tempo da morte, lhe ndo succederia o outro, ma’
sim o fisco, na forma da L. un. ff. Unde vir ef uxor; ao que de-
pois accrescentardo os interpretes que, si 0 conjuge nao désse causa
4 essa separacdo, deveria excluir o fisco, succedendo ao conjuge fal-
lecido; o que na verdade ¢ conforme 4 razdo, pois nao € justo que
aquelles que ndo tém dado causa & separacdo sejdo privados de um
dir eito que j& Ihes competia pela lei, Portug. de Do, liv. 3, cap. 19,
ns, 55 e 56, e Barbosa ¢ Rub. de Soluto matrim. 2. P. ns. 58, 59
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§ V.
Da Successdo do Reino ().

Pelas leis fundamentaes de. Portugal (218), a
Successio do Reino ¢ hereditaria, deferida jure san-
guinis, como acontece em os mnossos morgados,

¢ 60. —Isto pelo que pertence 4 successio dos bens livres ou allo-
diaes: vejamos agora o modo de succeder em as outras especies de
hens , e sendo util saber o como se succede em o ruinlo, vajamos em
primeiro lugar a sua succeessio.

(%) A successio da Corda do Imperio do Brasil ¢ regulada pela
Constit. , art. 15, % 7,117 a 120.—A descendencia legitima do fun-
dador do Imperio succederd no Throno segundo a ordem regular de
primogenitura e representacao, preferindo sempre a linha. anterior 48
POSIEriores ; ma mesma linha o grédo mais proximo ao mais remoto, no
mesmo grio o sexo masculino ao feminino; No mMeEsSmMo 5€x0 a pessoa
mais velha' @ mais moca. Extinclas as linhas dos descendentes legi-
limos do Senhor D. Pedro I, ainda em vida do ullimo descendente
e durante o seu Imperio escolherd a Assembléa Geral anova dynastia.
Nenhum estrangeiro poderd succeder na Corda do Imperio, O casa-
mento da Princeza herdeira presumptiva da Gorda serd feito a apra-
zimento do Imperador ; nio existindo Imperador ao tempo em que se
tratar deste consorcio, nap poderd elle effectuar-se sem approvacio da
Assembléa Geral. Seu marido ndo terd parte no governo, e somente
se chamard Imperador depois que tiver da Imperatriz filho ou filha.
—ATL A. A Dynastia Imperante ¢ a do Senhor D. Pedro I. (Nota do
Sr. Conselheiro Purtado de Mendonga. )

(248) As cortes de Lamego, convocadas no principio da nossa mo=
narchia para regular a successiio do reino, costumamos dar com pri*
mazia o nome de leis fundamentaes, e em segundo lugar ds de Lishoa

|
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representando como tronco commum o Senhor
D. Affonso I; e assim succedem no Reino éom o ti-
tulo de Reis:—1°, os descendentes, observada a pre-
rogativa do sexo e grdo (219):—2° na linha descen-
dente tem lugar a representacfio até ao infinito (220):

de 12.de Abril de1698, em que foi abrogado um artigo das deLa~
mego, em que se determinava «que o filho do irméo do rei nip
podesse succeder no reino sendo congregando-se cortes » quod non sif
Rex filius fratris Regis si non Fecerunt Fpiscopi, et Procurantes, ef
nobiles Curie Regis: o que deu occasido 4 esta lei foi, que, succe-
dendo o Senhor D. Pedro II a seu irmao o Senhor D. Affonso VI,
para que seus fithos podessem succeder no reino, era necessario con-
vocar cdrtes ; porém vendo-se a difficuldade que nisto havia, se esta-
beleceu por consulta que ndo era necessario convoca-las para esse fim,
visto que j4 se tinha praticado o mesmo com o Senhor D. Diniz, que,
endo filho de irmdo de rei, veio a succeder no reino, sem que se
convocassem as cdrles; e posto que alguns queirdo repufar como leis
undamentaes as cortes de 11 de Dezembro de 1669 e as de 23 de
Novembro de 167/, tratando aquellas de um caso especial em que se
dispensou a prohibigio das cortes de Lamego a respeito do casamento
cum principe estrangeiro, ¢ estas da tutela dos reis ainda impuberes
nao se podem considerar como leis fundamentaes, por nao tratarem
da successao do reino :

(219) Quer dizer que succedem 0s vardes com preferencia dg
femeas, excluindo sempre o grdo mais proxinio ao mais remoto, juie
hereditario.

(220) E isto o que vemos felizmente verificado em El-Rei nosso
senlior D. Jodo VI, actual reinante, o qual estd representando ainda
o senlior infante D. Duarte, em razdo da senhora D. Catharina, du-
queza de Braganca, e tambem ao Senhor D. Affonso L

»
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—3°, 86 depois de extincta uma Iinha passa a suc-
cessdo a outra (221):—4°, ndo havendo filhos ou
filhas, succedem entdo os collateraes (222):—5°, ©
vardo namesma linha sempre prefere & femea (225):
—6°, a filha prefere comtudo aos collateraes e vardes

de outra linha e ordem (224):-—7° sdo comtudo

excluidos os hastardos e legitimados, por isso que
a lei os ndo contemplou debaixo da denominacio
de filhos, mem o' pai pelo seu reconhecimento
podia tirar o direito adquirido pelo povo e suc-
cessor (225)

i)

(221) E isto o que temos visto constantemenle em 0 NOSsO Leino
e vimos verificado no tempo do Senhor D. Jodo LI, que, apezar da
predileccao que tinha a seu filho natural o Senhor D. Jorge, vendo
que estava extincta a sua linha, chamou para a successio o Senhoy
D. Manoel, duque de Béja, que era primo do Senhor D, Jodo II.

(222) Pelas cortes de Lamego, como fica dito, s6 o irmdo do rej
podia succeder em sua vida; mas este artigo foi alterado.

(223) E isto ainda que haja filhas mais vellias ; o que tem sido
um costume inalteravel,

(220) X isto o que vimos verificado na rainha a Senhora D. Maria T,
a quem, apezat de haver collateral, como ¢ra o Senhor D, Pe-
dro III, passou a successao, sendo este rei, em razio de casar com i
mesma senhora.

(225) Este artizo ndo é o das cortes de Lamego nem das de Lishoa;
mas foi estabelecido pelo costume, como se vé verificado no Senhor
D. Manoel, duque de Béja, que excluio ao Senhor D. Jorge; e posto
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§ VI
Da Successao dos Bens da Coroa (*).

Costumando 0s mossos soberanos, por uma pra-
tica inalteravel, remunerar e compensar aos seus
vassallos os distinetos e nfovulgares servigos feitos

que o Senhor D. Jodo I succedesse no reino apezar de bastardo, com
tudo foi por nomeacdo feita em as corles de Coimbra. As palavras das
cortes de Lamego sdo as seguintes :—Vivat Dominus Rex Alfonsus.. .
St habuerit filius varones, vivant et habeant regnum.... Cum fuerit
mortuus, filios habeat, posten nepos, posiea filins nepotis, el postec
filius filiorum in secula seculorum per semper... . Si fuerit mortuus
primus filius, secundus erit Ilem; si secundus, tertius ; si feplius,
quartus, et deinde omnes per tstwm modum. Si mortuus fuerit few
sine filiis, si habeal fratrem, sit Rex in vita ejus.... Efiam filice Do-
mint Fegis sunt de lumbis ejus, et volumug eas infrare in 1egino...
Si Rex non haluerit masculum..., de isto modo : non aceipict virum

nigi de Portugal, efc.

(+) Hoje entre nds so ha: 1°, bens nacionaes, como se vé da Con-
stituicdo, art. 15, § 15, que attribue & Assembléa Geral regular a ad-
ministracio dos bens nacionaes, e decretar a sua alienacdo : Vid. Lei
de 15 de Novembro de 1831, art, 51, § 15—de 24 de Outubrode 1832,
art, 21—n. 66 de 12 de Qutubro de 4833—Const., arl, 115.—0s pa-
lacios e terrenos nacionaes possnidos pelo 1° Imperador, ficardd 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 1841,
art. 25—0rd. n. 6 de 12 de Janeiro de 4842, art, 2, §4.—2°
bens provinciaes, que uma lei geral ha de marcar, e cuja adminis-
lracdo 4s Assembléas Proyvinciaes compele regular: Lei n. 16 de 12
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em beneficio commum da sociedade e do Estado,
satisfazendo a estes officios por varios modos (226),

de Agosto de 183/, art. 11, § 4. —3°, bens municipaes, cuja admi-
nisliacio pertence is Camaras Municipaes: Leis de 22 de Setembro
de 1828, art. 2, § 10. —de 1 de Outubro de 1828, arts. fda 5.—",
bens particulares. Conslit. , art. 179, § 22.

A Constit., art. 102, § 11, attribuio ao poder executivo conceder
titulos, honras, ordens militares e dislincgoes, em recompensa de ser-
vi¢os feitos ao Estado ; dependendo as mercés pecuniarias da appro-
vacao da Assembléa, quando ndo estiverem j4 designadas e taxadas
porlei; e no arl. 179, §28, garantio as recompensas conferidas pelos
servicos feilos ao Estado, quer civis quer militares, assim como o
direito adquirido a ellas na forma das leis.—Os Decrs. n., 89 e 90 de 31
de Julho de 1841 reguldrdo a maneira de pedir remuneracio dos servicos
militares. As ordens militares de Christo, Aviz e 830 Thiago da Espada
ficdrdo sendo consideradas como meramenle civis e politicas, e ndo re-
ligiosas, para remunerar servicos feitos ao Estado : Decr. n. 321de 9
de Setembro 1843, art. 1. —A vista do que dissemos no principio desta
nola, nao temos terras, foros, censos da CGorda, mas bens nacionaes.—
As jurisdicgdes e direites sao delegagdes da nacdo : Const., art. 10;
nem os titulos sio hens da Corda; Const., art. 102, § 11 : nem o0s
officios, que hoje nio se dao de propriedade, mas de serventia vitalicia,
guer sejao de justica quer de fazenda, seja qual for a sua qualidade
e denominacio ;—Lei de 11 de Outubro de 1827—nem os padroados,
05 quaes todos hoje existem na nagdo, que os exerce por seus dele-
gados. —Vid- Alv. de 14 de Novembro de 1742: Decr. de 22 de Abril
de 1821 —TNes. de 28 de Novembro de 1822—de 9 de Novembro de
482/, annexas & de 44 de Dezembro de 1827—(Coll. Nab.)—Res. de
27 de Abril de 1823 annexa @ de 7 de Novembro de 1826 (Goll. Nab.)
Const., art. 102, § 2 — Lei de 22 de Setembro de 4828, art. 2,
§41—Decr. de 418 de Julho de 1829—Av, de 9 de Setembro de 1841
" (Jorm. 230)—Decr. n. 54 de 19 de Abril de 1842. (Nota do St-
Conselheiro Furtado de Mendonca, ) :

(226) Os nossos monarchas nao s6 1&m remunerado os servi¢os
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¢ entre elles por doagdes e mercés dos bens da
~ Coroa (227); serd 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 sens vassallos, mas até permiltido a faculdade
de pedirem a remuneracio delles,de os transmittivem a pessoas bene-
merilas, e de succederem nelles os ascendentes em qualquer gréo,
€ os lransversaes até ao segundo: Veja-se o autor do Dir.Civ. Lusil,,
liv. 2, tit. 2, § 8, not.

(227) Nem isto se limita a respeito dos bens destinados expressa-
mente para semelbantes remuneracies, laes como as commendas das
ordens militares, principalmente depois das bullas de Adriano VI, de
1/ de Abril de 1592, e Julio 1II, de 30 de Dezembro de 15650, que
unirao o grao-mestrado das ordens @ Corda de Poriugal, mas' se es-
tende aos mesmos hens domaniaes ou propriedades da Corda, por um
costume 130 anligo como a mesma monarchia.

(228) Esta lei veio a chamar-se Mental, porque vendo o Senhor
D. Jodo I que muitas doagdes erdo inofficiosas pela absolula e irrever-
sivel alienagiio, e pela independencia em que os donatarios ficavao
da Corda a este respeito, e querendo por uma parte remediar esie
males, mas por outra conhecendo que as circumstanciasdo tempo nao
permiltido fazé-lo abertamente, como ¢ facil de suppor, formou na sua
mente uma certa norma, segundo a qual regulava intellectual € in-~
tencionalmente os direitos do donatario sobre os bens doados .¢e sobre
a forma e modo das successoes, como se v¢ da Ord. liv. 2, tit. 3.
Querendo depois o Senhor D. Duarte, seu filho, conformar-se com as
intencoes de seu pai, o Senhor D, Jodo I, fez patente e publica na
Lei de 8 de Abril de 1434 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 80 de Junho fez outra lei ou varias decisoes sobre
varias duvidas que se movérao a respeito da intelligencia da primeiras
o que faz objectodo § 10 até ac § 26.
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qual se determinou que todas as terras, bens e
herdamentos da Coroa [229), doados a quaesquer
pessoas para elles e seus descendentes, ou seus
Lierdeiros e successores, ficassem sempre inteira—
mente, por morte do possuidor de taes bens e terras,
a seu filho legitimo varfio maior, que delle restasse,
§ 1 da Oxd. cit. (230), e que nflo fossem partidos,
nem em alguma maneira alheados, § 3 da Ord. cit.

Nio succedem porém os filhos illegitimos, ainda

(229) Ord. liv. 2, tit. 26, § 24.

(230) Os compiladores da Ord. Filippina accrescentirdo ao § 1 o
vers.—e ndo ao nefo—até ao fim do mesmo paragrajhe, assim como
todo o § 2, cujo contexto se ndo acha na Ord. Manoel, liv. 2, tit. 417,
donde os Filippistas copidrao o tit. 35, enlendendo estar a vocacao de
filho litteralmente e exclusiva dos direilos de representacio, como e
vé das palavras—e ndo ao neto, filho de filho mais velho jd fallecido—,
limitando a declaracio tendo o pai morrido na guerra, §4, in fine,
isto ¢, na batalha, ou das feridas nella recebidas, § 2. Porém no espi-
rito da lei mental, tinha sem duvida, lugara representacdo, como se
prova do § 4 dasdecisoes do Senhor D. Duarte ; porgue contemplando
05 netos na vocacao dos successores nos bens da Corda, §§ 18, 10 ¢
20, no § 14 mostra que elles succedem por via de rvepresentagio do
pai, emquanto exclue o neto vardo filho de femea; porque a feriu
qio pdde fazer salto ao sew descendente wvardo. Porém o Senlior
D. Jedo LV, pela Lei de 2 de Maio de 1647, determinou claramente
que os netos succedessem por via de representacio de seus pais; e
assim, na falta de filho, pdde succeder oneto, e, sendo filho do primo-
genito, deve preferic ao filho segundo do ullimo pussuidur, nao sencdo
algum destes clerigo ou beneficiado, porque no systema da nossa legis-
]age'm daquelle tempo erdo isentos da jurisdiccdo do rei, § 1.
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que legitimados pelo pai ou pelo principe (231),
nem os adoptivos, § 12 da Ord. cit., nem as filhas,
posto que legitimas, Ord. cit. § 4 (232), ¢ menos os
filhos vardes destas, § 14, nem os ascendentes, § 16
(233), ouirmios, ainda que sanguineos, §12 (234),
nem mesmo o filko segundo, morrendo o filho pri-
mogenito depois do pa'i, § 13 (235); succedem
porém os filhos legitimados pelo seguinte matri-
monio, § 12 (236).

(231) Nao sendo expressamente declarado na Provisio Régia que
possa haver as terras da Corda sem embargo da lei meptal, § 12,
termos em que pode succeder nellas, ndo tendo o donatario filho le-
gitim, posto que nascido depois da perfilbacdo, § 13.

(232) Salvo por especial mercé, cit. § 4.

(233) Exceptua-se desta prohibicio o caso de quando os ascendentes
livessem sido donalarios e houvessem dado as terras a seu filho ou
neto que morresse sem ascendente varao, cit, §16.

(234) Veja-se 0 exemplo que aponta a Ord. Manoel. no § 12.

(235) O que ainda assim procede, posto que o filho primogenito
ndo tenha tomado posse dos hens da Corda; porgue por morte do pai
destes se lhes transferem ipso jure, §12 da Ord. cit. e Alv. de 9 de
Novembro de 1754, e assim passando os bens ao filho segundo, viria
este a succeder a seu irmio mais velho, contra a lei mental.

(236) Os filhos legitimados pelo seguinle matrimonio sdo repuladoS
em direito como legitimos, Nov. 12, 18 e 74. Nao Dbasta porém con-
trahir-se o matrimonio eafre o pai e a mii; é necessario que o filho
possa legitimar-se por essa conjuncgdo, o que nao succede principal=
mente ao filho adulterino, L. 5 e 6. Cod. de Natur. Liber.; sobre 2
quese pod: vér a Dissert, 1* das anonymas impressas em Lishoa em
1808, que s@o de Almeida e Souza.
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Néo p6de porém: o donatario da Corda deizar os
bens della ao filho segundo, preterido o primeiro,

§ 11, nem doar-lh'os em vida, ainda mesmo para

casamento, § 18 (237), nem empenha-los para se-
guranca de dote ou arrhas, § 20 (238), nem par-
ti-los. entre os mesmos filhos, §§ 3 e 17(239), nem
vende-los ou escaimba-los, § 19 (240), nem afora-los
além da sua vida, § 25 (241;péde, porém, ainda
que, tenha filhos, a quem as terras se deviio volver,

(237) Nao tendo o donatario mais que uma terra da Corda, para a
poder dar ao filho segundo, é necessario, além da antoridade régia, ¢
consentimento do filho primogenito, § 19,

{288) Das terras dvadas com autoridade do rei para seguranca do
doie e arrhas, dissolvido o matrimonio por morte do dpnatario, devem
descontar-se 0s f{ructos liquidos que a viuya veceber para salisfaclo

_ do dote ou das arrhas, § 20.

(239) O que se entende, posto que nas doacdes lhe seja expressa-
mente concedido que os-possa vender, cit. §19.

(240) Tendo autoridade régia para as escaimbar por oulras terras
da Corda, tem vigor ¢ escaimbo, ndo valendo umas menos que a ferca
parte das outras, cit. § 19.

(241) Nao sdo porém nullos os aforamentos, porque dependem do
facto dos reis revoga-los ou approva-los quando os bens tornarem
paraa Corda, § 250 da Ord. cit.; mas veja-se o § 49 do Alv. de 23
de Maio de 1775, que osprohibio ; excepto se forem baldios, na con-
formidade do § 10 do Alv. de 27 de Novembro de 1804, e que se
confirmou pelo Alv. de 11 de Abril de 1815.
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vende-las ao rei, ou troca-las com elle, § 21 da
Ord. cit. (242).

§ VIL
Da Successio dos Vinculos ou Morgados e Capellas.(¥)

/ r
Attendendo sémente & ordem natural moderna

.(242) Por isso mesmo que as doagies da Corda sio dependentes do
arbitrio dos reis, ¢ o fim da lei mental foi 0 de reunir & Corda os
bens doados, os filhos nio succedem em taes bens jure hereditario,
mas por vocagio do principe, pela maneira per que os Successores
dos morgados succedem por vocacio dos instituidores, Mello, liv. 2,
tit. 8, § 21 ; sendo dizna de attencio a disposicio do Decr. de b de
Junho de 1651, que recommenda aos ministros, principalmente de cor-
reicao, tomem posse dos 'hcn:; da Corda que vagarem por morie de
seus donatarios, visto—o sew descuido de os deixurem gozar @ seus
JUhos muito tempo depois, sem confirmarem as douagbes, contra o que
pelas leds do reino erdo obrigados.— Finalmente note-se que por bens
da Cordaniio se entendem somente as terras, f6ros, censos, jurisdiccoes
e direitos, segundo se vé& do tit. 26 do liv. 2, mas tambem os ti-
tulos, Alv. de 4 de Julho de 1789, officios, Alv, de 23 de Novembro
de 1770, Padroados, § 5, tit. 85, ¢ tudo o que o rei doa, concede ou
transfere; sao so, poréui, comprehendidos na lei mental os incorporados,
nao sendo moveis, § 22, cik it

(¥) Os vinculos, sejio morgados ou capellas, sejio de qualquer
outra denominacio ou natureza, forao prohibidos pela Li n. 56 de 6
de Outubro de 1835. Esta materia contintia, entretanto, a ser uma
das mais arduas do nosso direite, porquanto a lei ndo definio o que
era vinculo. Na celebre questio do testamento de José Lopes, a qual
ainda agora agita a imprensa e exerce os tribunaes, proferio o Tri-
bunal Supremo de Justica um luminoso acorddo, estabelecendo o



300 TRATADO

(243) da successdo dos morgados ou capellas, que
presereveu a Lei de 3 de Agosto de 1770, e se acha
estabelecida na Ord. liv. 4, tit. 100, conforme a

principio de que nao ha capella sem clausula expressa de inalienabi-
lidade e quola certa e determinada de rendimento: doutrina contir-
mada pela Relacdo revisora da Babia. Vér o Direifo, tom. 1°, pag. 33. —
No fideicommisso ha vineulo ? até que grdo de successao pode chegar
a instituicao fideicommissaria 2 Vér os nolaveis estudos que lem pu-
blicado no Direifo (primeiros numeros do anno de 1876) o nosso
eximio jurisconsulto Sr. Dr. Teixeira de Freitas cerca do fideicom-
misso 5 Lobio, Morg.; Rocha, §§ 497 e seg. ¢ noticia histovica dos
morgados, not. v no fim do vol. 2°.

(243) Posto que tenhamos poucas leis que regulem a successao dos
morgados, e ndo tivessemos algumas ao principio, pois que no codigo
Affonsino e Manoelino se nio acha titulo algum relativo, e somente no
Filippino o tit. 100 do liv. 4, que foi deduzido das leis do Touro de
Castella, dadas em 1505 pela rainha D. Joanna, e do tit. 7, liv. 5, da
Nov. Recopil,, e das duas Extravagantes de 15 de Setembro de 1557
do Senhor D. Sebastiao, cuja legisiacao se conforma tambem com a
L. 2, tit. 15, Part. 2 de Castella, comtudo hoje existe a L. de 9 de
Setembro de 1769, § 11, e ade 3 de Agoslo de 1770, que vierdo
eslabelecer uma ordem certa e regular, por onde se deve determinar
a successao dos morgados ou capellas, que alé esta nova época era
deferida com muitas irregularidades, que fordao abolidas por esla le-
gislacao novissima, que tambem restringio a vontade dos testadores e
instituidores, estabelecendo cerlas regras nao 56 aos instituidores, mas
aps successores dos mesmos morgados ou capellas; mas como esla
materia se ache bem tratada e com profusdo pelo inclito Mello, liv. 3,
lits. 9 e 10, e pelo douto Almeida e Souza no seu Trat. de Morgados,
limitar-me-hei a estabelecer as principaes regras de successao regular
dos nossss morgados, 0 que unicamente respeita ao objecto pro-
posto.
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lei fandamental da Successdo do Reino, pela qual
se deve regular a dos morgados, diremos que a linha
descendente, ¢ a primeira chamada 4 sucecessio
delles ; assim é a ella chamado :—~1% o filho prime-

‘genito do administrador, e que foi juntamente pos-

suidor do morgado, Ord. liv. 4, tit. 100, pr. (244),

(244) E ainda o gue nasceun anles da instituicio do morgado, ou
antes (uea seu pai se deferisse a successiao delle, comtanto que seja
na realidade o primogenito e filho de legiiimo matrimonio, capaz de
succeder, Almeida e Souza, Cap. 9, § 2. pois que os filbos illegitimos '
ou bastardos nao succedem regularmente, como se vé daOrd. liv 4,
tit. 100 pr. —filko, ow neto, ow descendentes legitémos,—L. 1, L. 5,
Part, 2, L. 40 do Touro, e L. 41, til. 7, liv. 5 da Reeopil,, excepto
si forem legitimados pelo seguinte matrimonio, Ord. liv. 2, lit. 35,
§ 19, porque entio sao equiparados aoslegitimos ; ou mesmo si forem
legitimados pelo rescripto do principe, com audiencia do immediato
suceessor e procuradores régios, e sina graga da legitimac@o se Ihes§
facultar expressamente o poder de succeder nos bens de moygado,
porque de outra maneira se julgarido admittidos i successao contra os
interesses da real Gorda, que pelo § 8 do Alv. de 1/ de Janeiro de
1807 tem dominio fundado e inherente nos, bens vinculados para se
devolverem logo aos proprios, na falta de successores legitimos. Seria
necessario formar um tratado especial s6 para desenvolver esta ma-
teria e expdr as opinides que a respeito da successao dos bastardos
e filhos illegitimos tém seguido differentes autores; mas sendo bas-
tante o que escreveu Almeida e Souza, nosen Trat. de Morgados, no
§ 55 ¢ seguintes do cap. 11, e Mello, liv. 3, tit. 9, § 21, € escusado
repeti-lo aqui, e s6 direi que a minha opinido ¢ a que fica exposta
emesta nota, ainda que na pratica de julgar se tenhdao muitas vezes

-

admittido bastardos ou filhos naturaes & successio dos vinculos,

na falta de descendentes legitimos ; o que & contrario 4 legislacio

estabelecida, que regulon a ordem da successio dos mesmos morgados
T, T, 20
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com exclusdo absoluta do que for clerigo ou re-
ligioso, L. de 9 de Setembro de 1769, § 11, e do
réo de lesa-magestade divina ou humana, e seus
filhos, Ord. liv. 5, tit. 6, § 15, e Li. de 3 de Agosto
de 1770, 88 11 e 12 :—o neto e mais descen-
dentes legitimos, na falta do primogenito, que
tivesse sido possuidor do morgado, por isso que a
representacio tem lugar na linha descendente até
ao infinito, Ord. liv. 4, tit. 100 pr.,eL. de 3 de
Agosto de 1770, § 26 (245) : 8°, o filho segundo,
nio podendo succeder ao primogenito, ou falle-
cendo sem descendencia; mas precedendo sempre
o vardo 4 femea, ainda que esta seja mais velha:

Ord. liv. 4, tit. 100, § 1.

& semelhanca da successao do reino e bens da Corda, e contra o que
declarou a Provis. de 18 de Janeiro de 1799; ndo se podendo negar
que a vocacao dos bastardos ou filhos illegitimos torna irregular a
successdo e se oppoe aos Interesses da real Corda ; porém isto acha-se
hoje decidido pelo Alv. de 29 de Julho de 1830, que excluio os
bastardos ou filhos illegitimos da successdo dos morgados e capellas,
na conformidade do que fica exposto.

(2415) Quer dizer que, ainda que o pai do neto do instituidor on

- ultimo possuidor morra, o neto, por isso que succede em lugar do pai,
tem direito deentrar na administra¢do por mortedo avd, ainda que 0

pai deixasse irmaos, pois que, apezar de serem estes mais proximos ao

administrador, comtudo,como o pai pelo seu nascimento adquire o direito

de succeder, transmitte ao filho a representagio, e por consequencia ex-

clue o tio, apezar de estar mais proximo do administrador ; e posto que
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Extincta a linha direita de descendencia, nio
succedem os ascendentes sendo no caso de serem
do sangue do instituidor, como mais proximos do
filho ultimo possuidor, com exelusdio de outro san-
guineo mais remoto, nos termos da Ord. liv. 4,
tit. 100, §2, ibi.—Succederd o parente mais chegado
ao ultimo possuidor, sendo de sangue do instituidor:
—regra que serve tambem para a successdo dos
collateraes, que entrfio na falta de descendentes e
ascendentes de que fallamos, preferindo sempre o
mais proximo em gréo, cuja computacio serd feita
segundo a norma do Direito Civil, como melhor
recapittila o Ass. de 15 de Fevereiro de 1786 (246).

esta questao fosse muito debatida antigamente, foi comtudo terminada
pela Extravagante do Sr. D. Sebastiio de 15 de Setembro de 1557 ;
sendo ultimamente declarada pelo § 26 da Leide 3 de Agosto de 1770,
e Ass.de 9 de Abril de 1772, em que se declarou que nos morgados
instituidos per transversaes, se julzasse a representagdo sémente entre
irmaos e filhos de irmdos, tanto do institnidor como do ultimo pos-
suidor ; sobre o que se pdde vér o que escreveu larzamente Almeida
e Souza em supplemento no fim do seu Trat. de Morgados da 2" edi¢do:
e mnote-se que € tdo priviiegiado o direito de primogenitura dos mor-
gados que, ainda que o filho mais velho seja menor, furioso ou
mentecapto, ndo perde o direito da successio: Mello, liv. 3, tit. 9, § 19.
Acontecendo, porém, nascerem dous gemeos, e nao se saber qual delles
nascen primeiro, si olharmos para a decisdo do Alv. de 9 deJaneiro de
1778, parece que devem succeder ambos; mas veja-se o cit. Mello
§ 20, pois que o Alvard so confirmou o contrato feito entre os
interessados.

(246) Ndo havendo herdeiro do sangue e linha do instituidor,
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§ VIIIL.

Da Succf’smo dos bens emplyteuticos o prazos em
as suas differentes especies. ()

Concedendo-se a emphyteuse in perpetuum, a gque
se chama Aforamenio em fatiota ou fateosim, ou
ad tempus, a que se dd o nome de—prazo em widas
(247), donde vem a primeira divisio de emphyteuse
em perpetua ou temporaria ; e dividindo-se esta em
herveditaria (248), familiar (249) e de nomeacdo
(250); e tanto a hereditaria como a.familiar em

devolve-se a successio dos morgados ou capellas 4 real Corda, como
se mostrari: veja-se sobre a successio dos morgados o Ass. novis
simo de 18 de Agosto d(‘ 1819, bem como o de 15 de Julho de
1820.

(#) BIBLIOGRAPHIA : —Mello, Jiv. 3, tit. 14, ex prof.; Lobdo, Dir.
Emplytent., ex prof.; Diss. t. do Fasc.. tom. 1% Morgad,, eof aliti;
Rocha, § 531 e seg., e not. X no fim do 2° vol.; Dr. Bernardo de
Carvalho, Tombos §§ 304 e segg.

(247) Ord. liv. £, tit. 36 pr., e L. de 3 de Nov. de 4757.

(248) Si ella se concede a alguma pessoa para si, seus herdeiros e
successores, Ord, liv. 4, tit. 36, § 7, e lL 96, § 23, que se cos-
tuma chamar de paefo e providencia, ou seja familiar ou de no-
nieaqe'm.

{249) Quando ¢ concedida a alguem e sua familia: Ord. liv. f;
tit. 96, § 2&; isto &, para te e teus filhos, ou descendentes.

(250) Quando se concede eleger ou nomear successor, Ord. liv. &,
lit. 36 pr., e fit. 37 pr.; ordinariamente se concede pela vida de
tres pessoas, com a faculdade da primeira nomear a segunda, e esla
.a lerceira.
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pura e nuwto (251), bem como a de nomeaciio em
livre (252) e familiar, serd util o mostrar de que
modo se succede nos bens respectivos a cada uma
destas especies de emphyteuse.

Principiando, pois, pela perpetua ou fateosim,
diremos, em regra, que nella succedem os que siio
herdeiros, do mesmomodo que ab-intestadonos bens
livres ou allodiaes: 1°, os descendentes (253);
2°, os ascendentes ; 3° os collateraes; 4°, os con-
Juges; 5° o fisco (254); s6 com a differenca de

(261) A lkeredilaria pura, que € a que se concede, por ex.
a Pedro e seus herdeiros, ow successores, sO Te(qUer no SUCCESSOL
que seja herdeiro ou successor do emphyleula ; e a mizla, que
€ a que se concede, por ex. a Pedro e aos herdeiros que delle
descenderem, ow wos seus herdeiros wvardes, admitte tdo sémente
aguelles que sdo herdeiros e liverem a outra qualidade requerida
na concessio. A jamiliar pure nada mais requer em 0 SUCCESSOT
que o requisito de ser da familia ; a mizfa, porém, a qualidade junta
4 concessdo, como a de masculinidade ou legitimidade.

(252) Na de nomeagdo livre péde o nomeante declarar por suc-
cessor a quem bem lhe parecer ; na familins ha de nomear alguem
da sua familia.

(253) Veja-se a Ord. liv. 4, tit. 36, § ult., e tit, 96, §§ 23 e 24:
nao succede, porém, o legatario instituido em cousa certa, nem o
filho desherdado, segundo os termos da Ocd. liv. £, tit. 88, nem
aquelle que se absteve da herancga ou a repudion.

(254) O fisco, porém, s6 succede no caso de se confiscarem 0s bens
por delicto, ou si for instituido herdeiro indigno por qualguer causa,
Ord. liv. 2, tit. 26, §§ 17 e 21 ; liv. 4, tit. 48, e liv. &, lits 1,§1s
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que o prazo se nao divide, devendo ser adjudicado
a um dos herdeiros, partindo-se o preco por todos
elles (255).

Si, porém, a emphyteuse é temporaria, ou em
vidas, devemos primeiramente fazer differenca entre
a hereditaria mizta, a familiar pura e familiar
mixta. Quanto & 1° si foi concedida tdo sémente aos
descendentes que procederem da mesma familia, suc-
cedem sémente estes; e nflo existindo algum da mes-
ma familia, volta ao senhorio directo: si, porém,

-foi concedida a alguem, e seus herdeiros vardes, 6
0 varao succede, com exclusio da femea ; e na falta
delle se devolve ao senhorio directo. Quanto 4 27,
succedem em regra todos os da mesma familia, ainda
que ndo sejio herdeiros, Ord. liv. 4, tit. 96, §24
e assim primeiramente os filhos tanto vardes como
femeas, Ord. liv. 4, tit. 37, § 6, e ainda os natu-
raes, posto que o pai seja nobre, e muito mais

e tit. 6, §§ 17 e 18; poisque, no caso de ndo haver herdeiro,
volta ao senhorio directo, Ord. liv. 2, tit. 1, § 6, donde se tira este
argumento.

(255) Ord. liv. 4, tit. 36, § 1, e tit. 95, § 23, mandada observar
pelo Alv. de 6 de Marco de 1669, e nio se podendo ajustar, manda
a Ord. cit. quese venda, e que 0 preco sereparta pelos coherdeiros ;
€ si nada disto fizerem dentro em seis mezes, manda a Ord. do
tit. 86, § 1, que se devoiva ao senhorio, si élle gnizer usar do
feu direilo.
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sendo legitimados, Ord. liv. 4, tit. 36, § 4 (256);
e succedem os mesmos desherdados, por isso que
a emphyteuse ndo estd nos bens do pai. Prefere,
porém, sempre o variio 4 femea, ¢ o mais velho ao
mais novo, Ord. liv. 4, tit. 36, § 2, e, na falta de
filhos, os netos e mais descendentes, excluindo sem-
pre 0 mais proximo ao mais remoto, por isso que
nesta successdo nio tem lugar o direito de repre-
sentaciio, Ord. liv. 4, tit. 36, 8§ 2,etit. 37,§ 6.
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 familia (257). Quanto 4 3%, si for con-
cedida a alguma pessoa e seus filhos, e descen-
dentes vardes, sdo excluidas as femeas, e sémente
admittidos 4 successio os vardes, ainda que nascidos
de femea, tendo lugar entre elles as regras que fico
estabelecidas a respeito da familiar pura: si, porém,

(256) Nio succedem, porém, os espurios ou nascidos de damnado
coito, Ord. cit., § 4, nem o estranho, Ord. liv. 4., tit.. 37, § 6.

(257) Nio tem aqui, porém, lugar a successdo dos conjuges, nem a
do fisco; porque, na falta de herdeiros da familia, volta ao senhorio
a emphyleuse, sobre o que se pode véra Ord, liv. 5, tit. 4, §§ 2 e
3, tit. 6, §§ 15 e 18, e tit. 3: si, porém, a emphytense fr tomada na
constancia do matrimonio, entdo tem a metade o conjuge que sobre-
viver, e a outra os herdeiros do fallecido, isto é, do valor, por que a
emphyteuse vaiao filbo : Ord. liv. 4, tit. 96, § 24.
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for concedida a certa pessoa, e a seu filho ou des-
cendente primogenito, s6 este succede, com exclusio
dos outros filhos ou descendentes ; posto que o
filho segundo se deva reputar primogenito, siao
tempo da morte do possuidor ndo existir j4 o
primogenito, por cuja razio deve preferir ao neto,
filho deste, arg. da Ord. liv. 2, tit. 35, § 1, liv. 4,
tit. 36,84, ¢ tit. 37, § 7. :

Aemphytetise de livre nomeagio, pela falta desta,
se nao devolve logo para o senhorio directo, mas
passa aos herdeiros legitimos, que suceedem ab-in-
testado, os quaes s¢ achfo expressamente declarados
no Ass. de 15 de Fevereiro de 1786, e sdo: 1° os
descendentes na conformidade da Ord. liv. 4, tit. 36,
§ 2; isto ¢, excluindo sempre o mais proximo ao
mais remoto, o mais velho ao mais novo, e o varo
4 femea, Ord. cit. e § 3; 2°, o0s ascendentes,
pela mesma ordem, segundo a mente ¢ contexto do
§ 4, que prefere a‘estes os filhos naturaes, e s6 na
falta dos referidos ascendentes chama o filho es-
purio, sendo legitimado pelo principe, em tal férma
que possa succeder ab-infestado, e nio de outra
maneira ; 3°, os transversaes emquanto os houver,
a respeito dos prazos que férem de corporagoes ou
de pessoas que nao pedem consolidar um com outro
dominio. A respeito das que forem aptas para a
consolidacfo, se entendem chamados os parentes até
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ao quartogrdo, contadosegundo o Direito Canonico,
na conformidade do § 26 da L. de 9 de Setembro
de 1769, que ficou em seu vigor pelo Decr. de
17 de Julho de 1778 (258): s6 na falta destes
voltaa emphyteuse ao senhorio directo: Ord. liv. 4,
tit. 36, § 2 (259).

8 IX.
Da Successio do Fiscoe Corba (%)

Nio havendo, finalmente, herdeiros descendentes,

4

nem ascendentes, nem parentes aié ao decimo gréo,

(258) Almeida e Souza, no seu Trat. de Direito emphyteut., tit. 1,
§ 137, segue que esta moderna legislacdo, por isso mesmo que fallon
dos prazos de simples nomeacdo, se nio deyve entender dos fami-
liares, em os quaes fallecendo o emphyteuta, na primeira ou segunda
vida, ainda sem parentes no quarto, mas com outros em ulterior grio
da familia contemplada, e chamada no emprazamento, devem estes
nelle succeder sem devolucgao ao senhorio directo.

(259) Nestes nao succede o fisco nem o conjuge, sendo no caso ji
figurado de ser trocado ou comprado na constancia do matrimonio,
em (ue o conjuge que sobrevive tem a metade do valor e bemfei-
torias : Ord. liv. 4, tit. 36, § 2, tn fine, e tit. 96, § 23.—Notem-se
as seguintes regras que esiabeleceu o cit.! Almeida e Souza, no § 139 e
seguintes, sobrea duracao das vidas ou direito de renovagio dellas :
—1* na morte do emphyteuta em primeira ou segunda vida se deve
regular a successdo pela investidura ou vocagio das pessoa$ para a se-~
gunda e terceira, etc.; 2% sendo o prazo de nomeacdao livre ou mixto,

(*) Fazenda Nacional.
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contado segundo o Direito Civil, nem conjuges
que possio suceeder ab-tntestado nos bens livres ou
allodiaes, se devolve a sua heranga ao fisco (260),
como bens vacantes, Ord. liv. 2, tit. 26, § 17, e
liv. 4, tit. 94, 4n fine ; bem como succede quando
os herdeiros nio querem aceitar a heranga, e esta

succede o consanguinco mais proximo ao emphyteuta, ainla que nio
sc»ja_l da linha donde provém o praze, elc.; 3%, fallecendo o emphy-
teula em terceira vida, e sendo familiar 0 prazo, succede no direito
da renovacio aquella pessoa em que concorrem as qualidades neces-
savias para succeder na duragio das vidas; e sendo de nomeacio ou
mixto, se regula segundo a ordem do edicto successorio, isto 6, o pa-
rente mais proximo agnado ou cognado, conforme as prerogalivasdo
grio; sexo, idade, etc.

(260) O fisco, que estdi na quinta ordem de sucressio dos bens
livres deixados sem testamento, ou ainda com elle, quando nio appa-
rece herdeiro, e que se reputdo, por ‘isso, bens vagos ou heranga ja-
cente, ¢ hoje representado pela Real Fazenda dos Caplivos,a quem os
senhores reis destes reinos fizerdo doacao de semelhantes bens, como
se Vo da Ord. do Senhor . Manoel, de 1526, ¢ Regim. de 14 de Main
de 1560, e L. de /4 de Dezembro de 1775, hem como dos pertencentes
@ ausentes em parte incerta, de que ndo consta haver herdeiros, se-
gundo as Proyis. de 1572 e de 1618, que vefere Barbosa 4 Ord, liv. 4,
tit, 88, § 4, n. 8. Como, porém, fordo abolidos os mamposteiros-mores
dos Caplivos, seus escrivies e mais officiaes, e sua jurisdiccao foi
conferida @os provedores das comarcas pela Lei de 4 de Dezembro
de 1775, sio estes hoje quem arrecaddo os seus bens nas comarcas,
¢ em Lisboa e seu termo o provedor dos residuos, perante quem se
devem habilitar os herdeiros ou credores de semelbantes herancas
para serem pagos pelos seus productos, na forma da L. cil., e Alv.
de 28 de Janeiro de 1788, e 26 de Agosto de 4801; was ndio se de-
vendo julgar haver heranca sendo depois de deduzidas as dividas, e

-]
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fica jacente : Regim. de 11 de Maio de 1560, 8;
Ord. liv. 1, tit. 90, § 1; liv.3, tit. 18,§ 9; L. de
4 de Dezembro de 1775 ; Alv, de 28 de Janeirode
1788, e Alv. de26 de Agosto de 1801 (261).
Succede igualmente o fisco nos bens deixados
a mdignos, de que falla a Ord. liv. 2, tit. 26,
§ 19 (262), como os por acto de ultima vontade

cumprindo a quem succede nos commodos succeder nos incommodos,
por isso passa av fisco semelhante heranca, mas deve elle satisfazer
as dividas e impostos a que estava obrigada, Grot. De Jure Bel. et
Pae., liv. 3, cap. 2, § 1; para o que deve nomear um curador i
mesma heranca, afim de representar o devedor e defender os seus
bens e direitos: O:id. liv. 4, tit, 90, §1, e liv, 3, tit. 48, §9 (*).

(201) Nio se devolvem, porém, ao fisco estes benssem 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 sentenca que assim o declare, L. 7, Cod. De Jur. Fisc., €
Brunnem. a esta L. 1. 8, sobre o que se pode vér a L. 4'ed, Cod,
De Bon. vacant., Mello, L. 8, tit, 5, § 19, ¢ Almeida e Souza, nas
Ace. Summ., §§ 155 e seguintes; e tambem o Av. de 19 de De-
zembro de 1785, que.manda remelter ao juizo dos residuos as he-
rancas ab-intestado sem certeza de herdeiro, cit, no Ind. Chron.,
tom. 1, pag. 152; e sobre o modo de proceder na arrecadagdo dos
hens dos ausentes fallecidos nos dominios ultramarinos, justificagdes e
entregas, veja-se o Alv. de 27 de Julho de 1765, e ullimamente o
Alv. de 28 de Setembro de 1815, pelo que pertence a semelhantes
diligencias no Brasil,

(262) O mesmo se acha ordenado no Regim. da Fazenda, cap. 137,
vers: « ITtem todas ascousas, cic, =, e esta declarado pelo Ass, de 17

) Vér a Ord. liv. 1o, Lit. 62, §38; Resol. de 15 de Novembro de
1837 ; e especialmente sobre a arrecadacdo, adminisiracio e disposicao
doshens dos defuntos e ausentes, o Regul. n.2433 de 15 de Junho de 1859.
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deixados a algum herdeiro, testamenteiro, lega-
tario ou fideicommisgario, a quem o testador taci-
tamente roga que os entregue depois de sua morte
a alguma pessoa incapaz: Ord. liv. 2, tit. 26,
S 23 (263).

de Novembro de 1794, emquanio diz que as herancas fideicommis-
sorias e legados se nao devolvem ao fisco sendao nos casos de vacancia
€ de contravengao aos Lestamentos, qualificada por direito com a nota
de indignidade: portanlo lemos que a nossa legislagdo fez direito
real e deyoluveis ao fisco 0s bens deixados a indignos assim reputa-
dos” por ella ou direito commum. VYeja-se Almeida e Sonza, nas
Acc. Summ. , § 170.

(265) O mesmo dispunha o Direilo Romano na L. 10, fL de fis
quee ut tndgg. aufer. L. 46, ff. de Hered, pef., Almeida e Souza
Acg, Sum., §§ 494 e seguintes ; e sobre a differenca que ha de
i-n(?a:rl,middde i wncapacidade, yeja-se 0 mesmo autor no § 171 : posto
que a applicacao do que elle aki eslabeleceu, tirado de differentes
aulores, se deva fazer com crilica para o uso do nosso foro ; pois ainda
que em regra o que ¢ deixado ao ‘adigno se applique ao fisco, e 0
que ao incepos se defira aos herdeiros ab-infestado, lodavia tal regra
lem varias limifacoes que se achdo pelo corpo das nossas leis: e assim
repula elle wncapazes: 1°, os estrangeiros ; 2° os religiosos pro-
fess0s 5 @7, os cavalleivos de Malta ; £4° os corpos de mao-morta ;
b9, a alma ; 67, o filho espurio ; 7°, os que nos testamentos escrevem
herancas ou legados para si e seus filhos; 87, as concubinas;
92, o0s condemnados por crimes de lesa-magestade divina ou humana
e seus filhos, etc., como tudo se pdde vér em o cit. autor desde o
§ 177 até 186, dos quaes todos ji tralamos em lugar competente:
ahi vimos, e s¢c mostrard mellior adiante, que falha a regra estabelecida
por Almeida e Souza no que ¢ deixado ao religioso, ainda egresso, ou
corpo de mao-morta, que pertence & Corda, e ndo aos herdeiros legi-
timos. Por indignos reputa elle, desde o § 185 até ap 212, além dos
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Quando qualquer mmpede a outro de fazer seu

que declara a nossa Ord., e ficio apontados: 1°, o homem que maton
oulre : 2°, o que attenta & vida da pessoa a quem devia succeder ;
4", o herdeiro legitimo ou testamentario que attenta 4 honra daquelle
aquem devia succeder : 4° o herdeiro gue omitle accosar os culpa-
dos na merte daguelle a quem devia succeder : 5°, 0 que argue o
testamento de falso e fica vencido ; 6% o filho que intenta a querela de
inofficioso testamento, ¢ fica vencido: 7% o que dispoe da heranca de
homem vivo ; 8°, aguelle que o testador declarou indigno ; 9°, ogue
¢ instituido herdeivo pelo testador na supposicfio de ser sen filho;
10, o que cohabitou com a viuva, fillia, mai, ou irmd daquelle que
0 instituio por herdeiro 5 posto que elle nio approva esta causa da
indignidade por nido haver lei que a declare, e com razdo ; porgie
declarande a Ord. live 2, tit. 26, § 19, por indignos somente uq'ue]les
que pelas Ordenacdes ou Diretto Commum se reputao taes, nao de-
vemos estender a indignidade a ouiras pessoas ; mas de rvesto lodos
0s outros casos apontados sio declarados nas leis romanas, como se
pode vér no cit. autor, sendo escusado repelir-se aqui; devendo com-
indo notar-se o cit. Ass. de 17 de Novembro de 1791, queé declarow
que as herancas fideicommissorias e legados ndo se devolvem ao fisco
§endo nos casos de vacancia e de coniravencao aos tcslumemos, qua-
lificada por direito com a nota de indignidade ; o Ass. de 20 de Julho
t'e 1780, o qual declarou que, annullado o testamento por ser nelle a
alma instituida por herdeira (¥), sio successores legitimos, 0s. parentes
Proximos ao lempo em que se defere a heranca pela nullidade, e nao
0S proximos ao tempo da morte do lestador; e o Ass. 2* de 5 de
Abril de 1770, pelo qual foi declarado que o herdeiro al-intesiudo
nio deve entrar na posse dos bens da heranca, julgando-se nullo o
emstan']iznm antes da liquidacio dos mesmos ; e sobre as confiscaches
que se fazem por crimes, mas gue nao respeitdo de perto ds successoes
de que tratamos: vejio-se as Ord. do liv. 2, tit. 26, §§ 18, 21 e 29, e
liv. 5, tits. 1, 6, 12, 13 e 17, L. de 47 de Janeiro de 1759 e de 3 de
Agosto de 1770, §§ 11 e 12,

{#) Ver o0s Accs. transcriplos & pag. 25 e segg. do 1.° vol. do Direito.
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testamento, por forga, ou engano que lhe faga por
si, ou interposta pessoa, sendo herdeiro que pre-
tenda succeder ab-ntestado, a parte, que lhe devia
caber, pertence 4 Cor6a, Ord. liv. 4, tit. 84 pr.;
e assim tambem si o testador quizer revogar o seu
testamento, e os herdeiros instituidos lh’o impe-
direm: Ord. cit., § 2. Succede igualmente a
Coréa 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 néio dispondo os clerigos, ou
beneficiados, e succedendo outros ‘ab-infestado, no
caso da Ord. cit., § 7. '

O mesmo procede a respeito dos bens deixados
a alguma igreja ou corpora¢ido de mio-morta, nio
os alienando dentro de anno e dia, ou ndo obtendo
licenca régia para os possuir: Ord. liv. 2, tit. 18,
§ 1(265).

(264) Explicando-se a Ord. pelas palavras Clerigos de ordens sacras
ouw beneficiados, péde entrar em duvida si o clerico in minoribus péde
~ ser instituido herdeiro por outro clerigo de ordens sacras, ou succeder=

lhe ; mas esta duvida parece se dissolve com as Ords. do liv. 4, tit. 91,
$ 8, e liv. 4, tit. 92, § 1, pois que esta ndo equipara o clerigo in
minoribus ao cavalleiro, eaquella sim ao beneficiado.

(265) 0 mesmo se deduz da L. de 30 de Julho de 1611, Provis. de
13 de Agosto de 1612, Alvs, de 23 de Novem'ro de 1612 e 20 de
Abril de 4613 5 mas note-se que a cit. Ord. 56 se entende a respeito
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Tambem succede a real Corda nos bens encapella-
dos ou vinculades, que vagio por commisso (266),
ou por falta de successiio regular e legitima (267) :
Ord. liv. 2, tit. 26, §17;L. de 23 de Maio de 1775,
S 18, ¢ Alv. de 14 de Janeiro de 1807, § 8 (268).

—_—

dos hens livres, porque a respeito dos prazos temos a doutrina ex-
Pressa na L. de 4 de Julho de 1768, que foi declarada pela L, de 12
de Maio de 1760 ; e quanto ds capellas e morgados, a L. de 9 de Se-
tembro de 1769, § 11, que prohibe aos religiosos ou religiosas, e sa-
cerdotes seculares succeder em taes bens, o que foi confirmade pela
Successdo regular que se estabeleceu pela L. de 3 de Agosto de 1770
por consequencia sendo estes chamados & successio de taes bens, ficdo
logo devolutos & Corda por commisso. Note-se que o Alv. de 20 de
Julho de 1793, posto que permitlisse a retencio de bens immoveis,
capellas e juros reaes ds irmandades do Santissimo Sacramento, com-
tudo ordenou 4s mais irmandades e confrarias sujeitas 4 disposicdo
geral estabelecida no § 21 da L. de 9 de Setembro de 4769, o que
melhor se acha na Res. de / de Dezembro de 1802, impressa em 20
de Marco de 1820, declarando que o mesmo Alv. de 20 de Julho de
1793 a respeito das irmandades do Santissimo Sacramento se nio deve
ampliar a novas acquisicoes, como se vera quando tralarmos dasuc-
cessio dos mosteiros, corporagdes, etc.

(266) Verifica-se o commisso quando a vocagdo de administrador
para capella ou morgado recahe em pessoa prohibida pela lei, como,
si é chamado 4 successdocorpo de mao-morta, ou ¢ instituido o mor-
gado para andar sempre em clerigo: Ord. liv. 2, tit. 18, §§ 1 e 5,
e L, de 9 de Setembro de 1769, § 11.

(267) Verifica-se a falta de successio legitima e regular quando
para succeder ndo ha parentes do sangue do instituidor, na confor-
midade da Ord. lv. 4, tit. 400, § 2, e do ji declarado quando tratdmos
da successio dos morgados.

(268) Declarando o § 8 deste Alv. de 1807 que a real Corda tem
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dominio fundado ¢ inhercnte nos bens vinculados e capellas vagas
PO commisso on extinceao de legitimos successores, motivos por que se
devolvem logo tacs hens aos proprios, segue-se gque quando a Corda ou
0 que denuneia taes bens trata de os reivindicar de gualguer possuidor,
aeste pertence provar a successao legitima, ou direilo por que lhe per-
tencem, ¢ ndo 4 Corda, por fer o seu direito fundado na vacancia’
como mui legal e justamente declarou o Alv. de 29 de Julho de 18307
para remover as duyidas que ainda havia; podendo-se provar le-
sitimamente a successiio unicamente por meio de certiddes legaes de
baplismo e casamento, que sao as que podem provar a filiagdo ou
parentesco, como se deduz do Alv. de 9 de Agosto de 1759, e L. de
22 de Dezembro de 4764, tit. 2, § 2: nio bastando provar um ou
mais grdos da parentela, mas todos sem interrupcdo, como se pode
vér em Almeida e Souza, Trat. de Morg., cap. 13, § 18.— Note-se
que; posto que pela Provis. de 26 de Junho de 1769, que vem no
ind. Chron. tom. 2, pag. 83, se mandasse exceptuar dos sequestros
ordinarios nos bens que possuissem os corpos de mdo-morta, as ca-
pellas instituidas antes de 1640, comtudo o Decr. de 8 de Julho de
1302 mandon que se tomasse denuncias de capellas ainda instituidas

antes de 1651, sem embargo da suspensio interina do Decr. de 2 de *

Janeiro do mesmo anno ; e que se sentenciassem no juizo das ca-
pellas da Corda os ditos autos, aonde pertencem, hem como as de-
nunecias sobre bens de morgados pela L. de 23 de Maio de 1775.
Note-se tambem que pelo Decr. de 5 de Novembro de 1706 (que
vem 4 pag. 208 da 4* parl. das Dissert. Chronol. e Crit. do Des.
J. P. Ribeiro) se declarou que nao promovendo os denunciantes das
capellas ou vinculos as primeiras denuncias dentro de anne e dia,
perciio o direito que por ellas adquirirdo, e que se nio admittdo se-
gundas denuncias das mesmas capellas, mh_s se conlinuem existentes
no estado em que estiverem com o procurador da Gorda, exceptuado
0 ¢aso em que por molivos atlendiveis esle consinla na segunda de-
nuncia, podendoo mesmo possuidor intruso ser admittido a denuneiar;
0 que foi confirmado pelo § 2 da L. de 23 de Maio de 4775, reque-
tendo o Aly. de 14 de Janeiro de 1807 tambema assistencia do proeu-
rador da fazenda do reino em taes processos, como ja havia ordenado
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E finalmente suceede tambem a real Corda nos
officios assim de justiga como de fazenda, pelo

0 Decr. de 7 de Maio de 1678 ; mas quando concorre o procurador
da Coroa com o da fazenda, falla primeiro este: Decr. de 22 de Ou-
tubro de 1667. — A C. R. de 17 de Dezembro de 1626 concedia um
anno para se lirar o alvard da denuncia e se proseguirem os seus
ermos, tomando-se por parte da Corda, passado o dito prazo ; e na
U. R de 22 de Setembro de 1627 se fixou a forma por que devido
SET passados taes alvards. Note-se mais que pelo Ass. de 11 de Abril
de 1829 se declaron que os donatarios ou administradores de capellas
ou vinculos da real Corda nao podem reivindicar para sibens que nio
entrdrio na doagao, por pertencer este direilo somente & real Corda ;
que o Aly. de 7 de Marco de 1791 declarou que o rendimento dos bens
denunciados perlence aos denunciantes desde a dala da merce, e que
0s ministros que puderem contrahir certeza de juiz oun procuradors
ndo podem porsi ou interposta pessoa denunciar capellas ou vinculos:
na conformidade das Gs. Rs. de 28 de Setembro de 1629 ¢ 12 de No-
vembro de 1636, e Decrs. de 5 de Marco de 1709 e 7 de Janeiro de
1788. Porém se os bens sdo livees e se denunciao como vagos, perlence
0 sen conhecimento ao juizo dos residuos, como se pode vér em as notas
1004 e 1018 das Prims. Linhs. do Proc. Civ. de Pereira e Souza, ¢
Almeida e Souza nas Acgs. Sums. § 1569 e segs., onde mostra que tambem
se podemm denunciar, quando vagos, os reaes padroados, na forma do Alv.
de 26 de Setembro de 1791, bem como os beneficios das ordens, na
conformidade do Decr. do 1° de Setembro de 1791:— as commen-
das, as barcas em rios publicos, osbens sonegﬁdos nas confiscagdes,
0s alveos, comoros ou ribanceiras, deixados pelos rios, que pertencem
aosummo imperante,etc. £ note-se, finalmente, que na apostilla de 23
de Julho de 1656 ap Alv. de 9 de Dezembro de 1652 se declara que as
capellas da Corda, como bens vacantes, sao proprias do rei e nio da
Uorda, nem sujeitas & lei mental. Veja-se, porém, o que se acha dis-
posto no Alv. de 10 de Dezembro de 1825.
T 21
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fallecimento- ou crime daquelles a quem sido conce-
didos: Lei de 28 de Novembro de 1770 (26Y).

£ 5

Da successéio dos mosteiros, corporagdes e reli-
92'0308 ainda COressos .

Posto que em as notas ao cap. 12 deste tratado

(269) Ainda que depois desta lei de 1770 dirigissem ao concelho
da fazenda os Avis. de 3 de Setembrode 1777 e de 20 de Novembro
de 1795, para se consullarem com effeito os requerimentos de todos 0s
filhos e netos dos proprietarios ue por sua morte prelendessem 0s
mesmos officios, como j& tinha sido recommendado ao desembargo do
paco por G. R. de 6 de Setembro de 4616 ; e se declarasse pelo Decr.
de 5 de Junho de 1793 que a mercé que se tinha feito de um
officio de fazenda s6 podia ter logar ndo exislindo {ilho do ultimo pro-
prietario ; comtudo, como o dominio dos officios veside no soberano,
@ aos officiacs s6 se concede o exercicio e administragio. como melhor
se declara na cit. Lei 2, cap. 13, n, 9, e Lei de 22 de Dezembro de
1764, nas quaes se estabelece que os officios sio personalissimos, e que
se entendao. sempre dados somente em vida; fica claro que pela
morte dos encartados succede a Coroa, para fazer delles mercé a quem
bem Ihe parecer ; com a dilferenca de que, 60 proprietario tem filhos
ou netos, costuma o soberano preferi-los, se sio habeis : se sd transyer-
saes, como nos bens da Corda, nao succedem, j& nio se costumao
attender seus requerimentos. O Aly. de 18 de Outubro de 1614 de-
terminou que a neénhum official de justica, condemnado por erros de
officio em alguma perfa, ainda que depois o torne a servir, se admitta
pelicdo para que o officio por sua morte passe a seu filho, ou para
casamento de filha, ou 0 poder nomear em ountra pessoa. A Ord. liv. 1,
tit. 96, prohibe a venda dos officios, sob penajde perdimento,
nao intervindo autoridade régia ; e na Collece. ao tit, 97 do liv. 1 s
podem veér varios decretos que prohibem a retencdo de dous officios,
debaixo da mesma pena de perdimento; e se elles se podem ou nio

‘denunciar,veja-se Almeida e Souza, Acgs,Sums., § 165, pag. 15/ e segs,
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fiquem apontadas as razdes por que se nio podem
instituir por herdeiros as corporagdes, collegios,
mosteiros, confrarias, etc., nem tdo pouco os reli-
giosos, indicando-se ao mesmo tempo a serie da
legislagio que temos sobre o direito de amortizagio ;
comtudo, para mostrar que nem as corporagdes, 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
mdo-morta (*). Segundo a definicdo que apresentio
os autores da Encyclopedia methodica, verb . Main-
morte, é toda aquella corporacdo ou communidade,
tanto ecclesiastica como leiga, que € perpetua, e
que por uma subrogagio de pessoas que se julgio
sempre as mesmas, ndo soffre mudanga alguma
pela morte de- algum ou alguns de seus membros,
Assim, sio comprehendidos debaixo do nome de
corporagio de mdo-morta : 1°, as communidades
tanto regulares como seculares, isto é, as religides

(*) 0 Av. n. 322 de 8 de Outubro de 1867 considerou de mio-
morta as camaras municipaes, que nio o sio. Yeja Teixeira de Frei-
tas, Consol. das Leis ctvis, art. 703 Cortines Laxe, Regim. das Camar,
Munic., not, 154 ; Circ. n. 44 de 15 de Janeiro de 184/,
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6 convenfos, ou mosteiros de um e outro sexo,
as collegiadas, igrejas, cabidos, commendadeiras
conventuaes, freiras das ordens militares tambem
conventuaes, etc.; 2°, os hospitaes, hospicios,
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 corporagdes de offi-
cios, os collegios, as companhias de negocio e com-
mercio (*), os habitantes de qualquer cidade, villa
ou logar, os tribunaes, ¢ outras semelhantes corpo-
ragoes cujos membros se reproduzem pela substi—
tuicao de oufros, de maneira que se julgdo sempre
as mesrias pessoas. I chamio-se estas corporagoes
corpos de mao-morta, porque os bens que adquirem
ficdo em amortizacio e féra do commercio commum,
como inherentes 4s mesmas corporagdes ou casas :
Socictates illce, e quarwm manibus bona semel adquisita
ad rempublicam, ad commerciwm non iterum redeunt,
mants mortuze appellantur, diz Gmeiner, Inst. Jur.
Pub. Feccles., § 294 do tom. 1.

Este mesmo autor, no § 296 estabelece o prin-
cipio de direito publico ecclesiastico : Ciwitati est

(*) O Cod. Comm. nio considera de mio-morta as sociedades mer—
cantis; nem pelo nosso direito civil o s3o as sociedades civis, como
Sejdo as agricolas, por ex. Gumpre distinguir as sociedades das corpo-
ragoes @ em regra, sO estas sao de mao-morta.
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noxium, st bona mobilia in majori copia in manibus
mortuis existunt. Tono § 298: Civitati est noxiwm,
st manibus morturs bona immobilia illimitate adgui-
rere est licitwm. '

O mesmo autor mostra, com a sua costumada
elegancia, os damnos que podem resultar 4 socie-
dade e ao Estado quando se impede a necessaria
circulagdo do dinheiro e gyro do commercio ;e o
prejuizo que causa ao publico e ao mesmo Estado
a permissdo illimitada aos corpos de mao-morta de
adquirir bens immoveis ; e estabelecendo os prin—
cipios mais solidos de direito publico, que os
modernos tém adoptado a semelhante respeito,
respondendo ao mesmo tempo 4s objecgdes que se
podem oppor contra a equidade da lei da amor-
tizagdo, tira por conclusio que toda a alienacdo de
bens immovess, feita a corpos de méio-morta, seja por
ultima vontade, seja por acto inter vivos, sem con-
sentimento do principe, ¢ nulla e trrita.

Que ao principe compete o poder de prohibir
estas illimitadas e perniciosas acquisi¢des, mostra
elle pelo seguinte raciocinio :—O Imperante tem
direito de vigiar que a republica ndo receba algum
damno (como mostrou no § 259); 4 republica é
muito pernicioso que seja licite aos corpos de méo-
morta adquirir illimitadamente bens immoveis (na
forma do § 298): logo o Imperante tem direito de



322 TRATADO

prohibir, e mandar (iue sem seu consentimento
se nao transfirfio bens immoveis para os corpos de
méao-morta.

A constitui¢iio, pois, em que é promulgada seme-
JIhante prohibicdo, é geralmente chamada le7 de
amortizacdo ; semelhante poder se ndo péde negar
808 prineipes ou soberanos, sem manifesta offensa
dos principios mais solidos e incontestaveis de di-
reito publico, que se podem vér em o citado autor,
no Code de IIumanité, art. Les mains-mortes, na
Fneyelop . de Jurisp., art. Amortissement, e na His-
toria Jur . Civ. Lus.,§ 45 e segs.

Péde-se dizer que esta lei é geralmente recebida
em todos o8 paizes civilizados, e principalmente na
Hespanha (270), Franca (271), Inglaterra (272),
Prussia (273), etc., trazendo ella a sua origem,
como diz o cit, Gmeiner em a nota ao § 299, da
demasiada propensido dos fieis para dotar e fundar
mosteiros ;. pois que os monges antigamente, no
Egypto (274), vivido do trabalho quotidiano de

(270) Sandoval, Chron. de Aff. VII,cap. 51; Hist. Jur. Civ. Lusit.,
§ b5, onde refere as palavras das Cortes de Coimbra de 1291 — que
eu puzesse tal postura e tal lei gual se usa em muitas terras.

(271) Arts. 909 e 910 do Ced, Civ. dos Francezes.
(272) Blackstone, tom . 3,cap. 18, pag. 96.
(278) Tom. 1, part. 1% tit. 12 do Cod. dos Est. da Prussia.

(274) Gonta S. Jeronymo de S. Macario de Alexandria (como se 1& na
sua vida), que, fallecendo um dos monges, seu companheiro, deixando
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suas mdos, applicando o que lhes crescia para o
sustento dos pobres e necessitados; porém tornan-
do-se 0s mosteiros pouco a pouco ricos e opulentos,
pelas oblagdes e liberalidades que lhes fazifio os
fieis sem restricgio, e conhecendo-se que ellas se
oppunhio aos interesses dos principes e dos leigos,
foi necessario occorrer a este mal, e restrmgir de
algum modo a illimitada liberdade, que havia, de
dar nfio s6 aos mosteiros, mas aos corpos de mio—
morta em geral.

Eis-aqui por que em Roma ao principio tambem
foi prohibido 4s corporagdes herdar alguma cousa

cem escudos que tinha ganho a fazer lecidos, e juntando-se os solitarios
para deliberar sobre o deslino de semelhanie dinheiro, dizendo uns
que se désse aos pobres, oulros & Igreja, oulros aos parentes do
morto; Macario, com oulros que se chamavio os padres, querendo pre-
venir as consequencias de um tal exemplo, ordendrdo que se enter-
rasse com o morto aquelle dinheiro, dizendo estas palavras: Que o
dinheiro morra comligo. Este facto fez vér quanto esta severidade era
justa e sabia (), porque produziotanta impressio em todos 0s monges
do Egypty, que olhaydo como um crime deixar um escudo que fosse de-
poisda sua morte. Eis-aquipor que vemos naRegra de S, Bento, cap.48,
as seguintes palavras ;—Ociositas inimica est animee, et ideo certis tem-
poribus veeupari debent fratres in labore manuum. ES. Domingos,
estando proximo da morte, entre outras cousas que recommendou a
seus filhos religiosos, foi que nio introduzissem na ordem possessoes
temporaes.

(*) Ao contrario, era uma delerminacao consoante com as falsas
idéas que prolessavdo os primeiros christios dcerca do dinheiro, e em
geral dos bens temporaes, mas evidentemenle injusta, e s explicavel
pela ignorancia dos lempos. 0s frades Benlos inlerpretio mais sabia-
menle a sua regea, adquirindo e fundando possessoes temporaes que
0s habilildo para fazerem os benelicios a que a ordem os obriga.
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por testamento; e posto que depois se Thes con-
cedesse esta faculdade, houve razdes politicas, pro-
prias do tempo, para isso, que se podem veér em
a nota ao § 55 da Hist. Jur. Civ. Lus., ondese
achéio ag alteracdes que houve em Roma e na
Italia a tal respeito; podendo notar-se as que houve
em Franca na HEncyclopedia Method. de Jurisp.,
art. Amortissement, e em Blackstone, Tom. 3,
Cap. 18, as que em Inglaterra, onde se acha uma
completa historia da jurisprudencia respectiva ali
estabelecida, e a que por differentes vezes foi ne-
cessario estabelecer para occorrer 4 demasiada
avareza e subtileza do clero e corporagdes religiosas
até ao tempo da sua extineg¢io; nilo sendo permit-
tida em caso algum, pelo direito de todas as
nagoes, aos corpos de méo-morta, acquisicio alguma
de bens sem a licenca necessaria do Imperante.

Em Portugal sio tio antigas as leis da Amorti-
zagdo como o mesmo reino. O Senhor D. Affonso IT
foi o primeiro que, nas Cortes de Coimbra de 1211,
prohibio a compra de bens deraiz 4s pessoas e cor-
poracdes ecclesiasticas, para se nio enriquecerem
em prejuizo dos seus vassallos; mas nilo mandou
cousa nova, pois approvou o direito ji praticado
no reino, como se mostra em a ultima nota do

cap. 12 (275).

(275) Nao sei se foi a cegueira dos lempos, se o orgulho que entio
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O Senhor D. Diniz confirmou e declarou mais
este direito em as Cortes de 1286 ¢ 1291, esten—
dendo a disposiciio do Senhor D. Affonso IT a todo
o genero de acquisicdes, testamentos e legados ;
e estas disposigdes fordo renovadas pelo Senhor
D. Fernando, nas Cortes de Lisboa de 1371, e
pelo Senhor D. Affonso V, em 1447, determinando
que os bens, que dali em diante adquirisseni as com-

munidades, fossem para a Coroa: esta legislacio

dominava o clero e regulares, que arrojaria o celebre Soeiro Gomes,
prior da ordem dos prégadores, a que, esquecido do que lhe ensindra
o sen santo fundador, ndo s6 declamasse contra a sabia lei do Senhor
D. Affonso IT, mas até publicasse uma proclamacio contra a mesma
lei, como se pdde ver em Brandao, Monar, Lusif., liv. 13, cap. 22:
e app. Bslevio Spares, arcebispo de Braga, nio commetten menor
excesso contra a autoridade real quando excommungou os ministros do
rei por observarem a referida lei; e o mais é que Honorio II[, em
1221, chegou a escrever com menos respeito sobre esta materia ao
Senhor D, Affonso 1[, e a ameaca-lo de absolver os vassallos do jura-
mento de fidelidade, e de conceder as suas terras e dominios como
Cousa nullius a quem as occupasse ! Hist, Jur. Civ. Lusit., § (5, nota.
E ainda no tempo de Philippe IV, o collector apostolico Alexandre,
bispo de Nicastro, aos 16 de Marco de 1636, se arrojou a dogmatizar
contra a Ord. actual, liv. 2, tit. 18, declarando-a feita em odio de
Deus, excommungando a todos 0s ministros do rei e a todas as mais
pessoas que exigissem a sua observancia ; e sendo obrigado a revogar
Iste edicto por earta do dito rei de 1637, e por sentenca do juizo da
Gorda de 26 de Marco do mesmo anno, novamente publicou outro a
respeito das capellas, em 24 de Junho de 1629, autorizado por bullas
do S. P. Urhano VIIT; porém o mesmo rei cassou semelhantes editacs,
€ fez expulsar do reino este collector, como se pode vér ma Deduc.
Chronol., divis, 7, § 240 e segs., e Cart, Reg, 4 Ord. liv. 2, tit, 18.
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fez o fundo das Ordenacdes Affonsinas, liv. 2,
tits, 14 e 15, Manoelina, liv. 2, tit. 8, e Philippina,
liv. 2, tit. 18, ¢ das Extravagantes de 30 Julho de
1611, de 25 de Junho de 1766, § 10, de 4 de
Julho de 1768, de 12 de Maio de 1769, e 9 de Se-
tembro do mesmo anno, no § 10; pois que todas
estag leis, no que toca & prohibicio de adquirirem
08 corpos de mdo-morta bens de raiz, ndo fordo sus-
pensas pelo'Decr. de 17 de Julho de 1778 (276).

Se, porém, pelas leis antigas, e publicadas até ao
tempo do Sr.D. José I, revogadas pelo § 10 da Lei
de 9 de Setembro de 1769, podifio os mosteiros e
outras corporagdes de méio-morta succeder ab-intes-
tado, ou receber por testamento legados, ou ainda
herancas, é o que resta e convem examinar,

I certo que das palavras da lei do Sr. D. Af-
fonso IT de 1211, referidas por Brand., Liv. 17,
cap. 8, e na IHist. Jur. Ciw. Lus., § 55, not., se
vé que aos religiosos fora prohibido comprar he—
ranca alguma ou bens de raiz sem licenca de El-Rei;

(276) i bem para admirar que o Senhor D. Jodo IV, pelo Decr*
de 2 de Janeiro de 1654, suspendesse a autoridade da Ord. liv. 2,
til. 18, pelo que pertence ds capellas possuidas pelas igrejas e pes-
soas ecclesiasticas, até se concordar com a Sé Apostolical Porém o
outro de 8 de Julho de 1802, considerando justamente como interina
semelhante suspensao, mandou tomar as denuncias de capellas insti-
tuidas antes de 1651, sem embargo da dila suspensao.
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mas que lhes fora permittido o podé-los adgquirir por
anniversarios ou por outro modo, sem preco, isto é,
por titulo lucrativo (277); e que pelas leis do
Sr. D. Diniz, que se achio no Codigo Affonsino,
liv. 2, tit. 15, se estendeu semelhante prohibicao
a todo o genero de acquisiciio, prohibindo-se posi-
tivamente deixar alguns herdamentos ou posses-
soes 4s ordens, como se vé do § 3 da Ord. cit.
Havendo, porém, duvidas sobre a execucio, se
declarou depois, como se vé dos §§ 6 e 7 da mesma
Ord., que os religiosos ou religiosas possuissem em
sua vida o que lhes fosse deixado por seus pais ou
parentes, depois daquella lei; e se o quizessem dar
ou vender, o nio podessem fazer senfio a pessoas
leigas ; mas que, quando os mosteiros precisassem,
para a sua mantenca, de alguns destes bens que
ganhassem os sobreditos, os vendessem até a um
anno do dia em que morressem os ditos religiosos ;
e ndo o fazendo assim os ditos mosteiros, se perdes-
sem para os seus parentes mais chegados, na forma
do §8; e no caso destes os nfio virem requerer dentro
de seis mezes, se perdessem paraa Corda, § 9 da Ord.

cit.; deixando determinado o mesmo Sr. D. Diniz,

(277) Isto mesmo se prova das férmulas de varios lestamentos
antigos ou feitos nos primeiros tempos da monarchia, que refere
4. P, Ribeiro, nas suas Disserts. Chronols. e Crits., tloms. 1, 2 e 3, oude
5¢ podem vér.
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pela lei de 1324, que se achana Ord. Affons., tit. 14
do mesmo liv. 2, que ndo podendo as igrejas e ordens
haver em pagamento de dividas bens de raiz, ven—
dessem todos os que tivessem comprado, desde o
dia de Santa Maria de Agosto a um anno ; prohi-
bigio que foi depois confirmada pelo Sr. D. Fer-
nando nas Cortes de Lisboa de 1371, como se vé
na Hist. Jur. Civ. Lus., § 60, not., e na Oxd.
do Sr. D. Manocel, liv. 2, tit. 8 ; o que tudo
passou para a Ord, Philippina, liv. 2, tit. 18 (278).

(278) Note-se, porém, que, posto pela Ord. Affons. os corpos de
mao-morta nao podessem adquirie bens de raiz sem licenca de El-Rei,
comtudo parece que pela Manoel, § 8, se lhes ndo imp0z esla obrigacio,
mas que se prohibio sémente aos ecclesiasticos dar infer vivos on por
ullima vontade alguns destes bens a algum mosteiro, igreja ou con-
fravia, como nota o autor da s, Jur. Civ. Lus. em a nota ao § 89;

‘porém, lendo-se o pr. daquella Ord. (que concorda com a aclual,

liv. 2, tit. 18, em tudo, 4 excepgio do ultimo vers. do §5 e do ultimo
do § 7), vé-se della o contrario, e que sem licenca de El-Rei nio
podem por titulo algum adguiriv bens; sendo comtudo de notar que
0 accrescimo que se acha na Ord. cit. § 5, ¢ deduzido do Alv. do
Senhor D. JodoIIl de 6 de Setembro de 1553, que fez differenca entre
08 bens patrimoniaes e adquiridos intuitu Beclesice, podendo estes
ser adquiridos pela Igreja e ordens por qualquer titulo gratuito ;
e (ue o accreseimo que se acha no § 7, de que os parentes mais chegados,
dor um costume geralmente recebido, succedem ao clerigo ab-intestado,
tanto nos bens patrimoniaes como nos adquiridos éntuitu, sew occasioné
Heelesice, foi tirado do direito canonico, ou das Decretaes, caps.1, 7 ¢ 42,
x. de Testament., como notou o cit. autor da Hist. Jur. Civ. Lits,
a0 cit. § 89 ; e para conciliar a sua opiniio sobre nio ser neces-
savia @ licenga régia para acquisicio dos bens pela Ord. cifi,
devemos entendé-la sdmente 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 mao-morta adquirir, por
titulo algum, bens da Coroa, Ord. cit., § 2, eftit. 35,
§ 10; nem por outro titulo que ndo seja o dasucces-
sdo legitima podem adquiric bens nos reguengos
tributarios ou foreiros & Corda, § 6,e tit. 17 da
mesma Ord.; nem tdo pouco os bens que sejio de
Pessoas ecclesiasticas, e que ndo pertengdo, por di-
reito, & Igreja; pois que, pelo § 5 da Ord. cit., as
pessoas ecclesiasticas ndo podem por titulo algum
traspassar os seus bens deraiz 4s igrejas, ordens ou
pessoas ecclesiasticas; o que, comtudo, se entende
do titulo que depende do facto dohomem ; porque
podem, comtudo, adquiri-los por successio legitima,
dos seus confrades, § 7 da Ord. cit., com tanto que
08 vendio dentro de um anno ; porque, ndo os ven—
dendo, ou nio os demandando os seus parentes mais
chegados, dentro de seis mezes, contados do dia em
que o anno for acabado, se perdem para a Coroa.

Isto mesmo se deduz das palavras da Lei de 30 de
Julho de 1611, emquanto diz:— Que sendo e in—
Tormado que os mosteiros e outras communidades do
“eino nao podendo, conforme as leis delle, comprar
bens de raiz sem licenga minha, e sendo obrigados,
Guando herdassem alguns, ow os houvessem por qual-
quer titulo, de os wenderem dentro de anno e dia

!

@ pessoas leigas. . .
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Portanto temos que, pelas leis da amortizagio
publicadas até a0 tempo do Sr. D. José, e que elle
revogdra no § 10 da Leide 9 de Setembro de 1769,
apezar de ndo poderem os mosteiros e outras corpo-
racdes de mio-morta reter e conserv ar os bens im-—
moveis, que adguirissem por qualquer titulo oneroso
ou lucrativo, mais que o anno e dia que alei lhes
concedia, sendo obrigados a aliena-los dentro delle,
comtudo nio podemos dizer que por tal legislacio
os corpos de mio-morta erfo incapazes de succeder
por testamento ou ab-intestado; antes, pelo contrario,
dellas se infere que ndo s6 se lhes podia deixar
legados, mas até herangas.

Para prova desta assergiio temos, além da legis-
lagiio estabelecida e declarada, o Alv. de 26 de
Marco de 1634, que, declarando nullos os testamen-
tos que fossem feitos por algum religioso, em que
fosse herdeira ou legataria a sua corporacio ou
mosteiro, vem daqui a inferir-se que o nio erdo
sendo feitos por outra pessoa ; e muito principal-
mente por ndo ser prohibido a qualquer religioso o
fazer testamento a outras pessoas, e 86 neste caso
pelo perigo da suggestio : o que tambem foi depois
providenciado pelo cap. 8 das Cortes de 1641, e
declarado pelo Alv. de 2 de Maio de 1647, e

mesmo pela Lei de 9 de Setembro de 1769 ; ¢ mais

do Sr. D. José se vé que até ao seu tempo era
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permittido ndo s6 deixar legados, mas até herancas
aos sobreditos mosteiros e corporagdes, porque alids
nao faria elle expressa revogagdo no § 10 da ecit.
lei do Sr. D. Diniz, e da Ord. liv. 2, tit. 18, com
todas e quaesqueroutras leis, disposigdes e doutrinas,
que permittido e autorizavio nos religiosos e religio-
sas as successbes ab-intestado, ouw das herangas
paternas e maternas, de cujas expressoes se vé que
succedido ab-intestado, por via dos religiosos
da sua corporagio, até dquelle tempo, como tam-
bem se mostra pela Lei de 25 de Junho de 1766,
no pr.

Observemos, portanto, quaes sio os termos da le-
gislaciio actual,para vermos a conclusdo que devemos
tirar a final sobre semelhante materia.

Temos primeiramente a Lei de 25 de Junho de
1766, que, apezar de ser suspensa pelo Deer. de 17.
de Julho de 1778, deixou comtudo em seu vigor o
§ 10, que sémente permitte deixar aos religiosos
legados de alimentos vitalicios até certa quantia, e
sendo deixados pelos testadores a seus filhos, irméos,
primos, co-irmdos ou sobrinhos filhos de irmaos, o
que ¢ confirmado e declarado pelo Ass. de 21 de
Junho de 1777.

Pelo § 10 da Leide 9 de Setembro de 1769,que
tambem se acha em seu vigor, se declarou que os
religiosos e religiosas que professassem, ficassem
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inteiramente excluidos, nio s6 de ser herdeiros
ab-intestados, mas tambem das herancas paternas
e maternas, reputando-os como mortos, pelo facto
da profissio.

Pelo § 21 da sobredita lei, que, tendo sido sus-
penso, foiinstaurado pela Lei de 20 de Maiode 1796,
se determinou que fodas as convencgoes ou dispo-
sighes causa mortis ou inler viwos, em que fosse
mstituida a alma por herdeira, fossem nullas e de
nenhum effeito.

OAss. 1° de 29 de Marco de 1770 declarou que
se deve julgar instituida a alma por herdeira no
caso de ser instituida por herdeira alguma ordem,
irmandade ou corporacdo; o que firmou e declaroun
0 Ass. 4° de b de Dezembro de 1770, ultimamente
declarado pelo Ass. de 21 de Julho de 1797,

E, finalmente, a respeito do religioso egresso ou
secularizado, temos a novissima resolugiio (279)

(279) Sendo as resolucdes, no sentido exacto, as delerminagoes em
que o principe resolve deferindo &s consultas que Ihe fazem os tribu-
naes, e sendo esta a accepcao ein que as lomamos neste logar, porque,
fallando geralmente, resolucoes siotodas as determinacoes do soberano,
ninguem se atreverd a negar que ellas fazem wma lei para o caso de
que trala a consulta, porque sdo a vontade do principe declarada a esse
respeilo, para que se guarde, e participada ao tribunal que ha de defe-
riv sobre o negocio, parlicipagdo que faz as vezes de publicaciio; nem
tdo pouco haverd quem negue que ellas sdo leis geraes e que fazem
uma parte da nossa jurisprudencia, para o que basta citar a Res. de 3
de Junhode 1645, que interpreton a Ord. liv. 4, lit, 84, §§ 12 e 14,
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datadano Rio deJaneiro em 26 de Dezembro de
1809, que, por se ndo achar impressa, e sémente
registradano liv. 24 do registro dos decretos da Casa
da Supplicaciio, 4 fl, 45, transerevo aqui, na férma
queme foi dada por certiddo subscripta pelo guarda-
mér da Supplicagio, Roberto Goncalves Coelho, aos
L7 de Maio de 1813, em consequencia do compe-

tente despachio ou mandado do Sr. Regedor.

Awiso .

O Principe Regente, Nosso Senhor, manda remet-
ter a V. S. a copiainclusa da sua Reg. Resol. de

a.de 16 de Dezembro de 1754, que ampliou 0 § 2 do Alv. de 7 de
Yevereiro de 1752, a de 8 de Outubro de 1648, illustracdo o Decr.
de 30 de Abril de 4645, e outras muitas. Nas mesmas carlas régias e
aivards e decretos, se falla das resolucdes como se cllas f ssem parte
da nossa jurisprudencia, para o que serve de explicacio, entre oulros,
0 Decr. de 6 de Agosto de 1761, que suppoe estabelec’dn por uma
resolucio o soldo dos ajudantes supra dos tercos au-iliares. Ellas
380 bem 4 semelhanca dos reseriptos dos imperadores romancs, que
fizerdo uma grande parte da jurisprudencia civil, e se vecin no codigo
de Justiniano, ainda que os imperadores os costumavio dar sobre
quaesquer supplicas e carlas dos magistrados, juizes e parliculares ;
quando as resolecdoes dos nossos principes sao dadas sempre em resposta
45 consullas dos tribunaes que 1ém autoridade de consulia-los, esea
materia envolve questdes de facto, 0s tribunaes procedem . informar-se
dellas antes de as levar 4 presenca do soberano, @ por isso lanto - mais
treditoe antoridade lhes devemos attribuir. Portanto devemos coneluip
que a snhredita resolugao conslitue I=i geral para o caso prosenle, muito
Principalmente 4 vista da intimacao de que trata 0 aviso jinto; e que,
€m tonsequencii, se algum religioso egresso qnizer testar de sens bens,
0 niln po.erd fazersem ue obtenha licenga expressa  du soberano, por

S€ achar geralmente prohibido de herdar e testar.
T. 1. 22
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26 de Dezembro de 1809, tomada em consulta da
Mesa do Desembargo do Paco, datada de 25 de
Agosto do dito anno, sobre o requerimento de Gon-
¢alo Xavier Teixeira, presbytero secularisado da
Terceira Ordem da Penitencia, em que pedia o regio
beneplacito para a execugio de um rescripto da.
Santa Séde Apostolica, pelo qual se lhe permittia
o poder herdar e testar: e é servido que, vendo
V. 5. o seu contetido, faga constar na Casa da Sup-
plicacilo a sobredita regia resoluciio. Deus guarde a
V. S. Palacio do governo, em 1° de Dezembro de
1812. — Jodo Antonio Salter de Mendonga.—Sr.
chanceller da Casa da Supplicagdo, que serve de
regedor.—Cumpra-se e registe-se. Lishoa, 4 de
Dezembro de 1812. —Como regedor, Salter.

Resolug ao.

Havendo o Principe Regente, Nosso Senhor, man-
dado consultar pela Mesa do Desembargo do Pago
um requerimento de Gongalo Xavier Teixeira, pres-
bytero secularisado da Terceira Ordem da Peniten-
cia, em que pedia o regio beneplacito para a execu-
ciio de umrescripto da Santa Séde Apostolica,em que
lbe permittia poder herdar ¢ testar: a Mesa, depois
de ter ouvido sobre este requerimento ao' desembar-
gador procurador da corda, consultou ao mesmo
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senhor que ndo devia conceder o regio beneplacito
a este rescripto ; porquanto, ficando o supplicante,
pela profissiio religiosa,espiritualmente ligado aoseu
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 graga da
secularisaciio moderasse ou relaxasse alguns effeitos
do mesmo voto, ndo podia comtudo alterar os effei-
tos e a sancgio das leis civis e meramente tempo-
raes ; devendo, portanto, reputar-se um tal reseripio
alcancado ob e subrepticiamente ; porque, em-
quanto 4 faculdade de Zerdar, era esta ndo s6 opposta
4s expressas leis do Reino, e ao direito por ellas
estabelecido e adquirido por terceirosma ordem das
successoes hereditarias, mas tambem aos direifos da
corda no caso de vacancia por falta de outros her-
deiros ; e que emquanto 4 faculdade de testar, com
igual resistencia a outras leis do Reino, aindamais
se oppunha aos direitos da corda; porque, niio po-
dendo o conventosucceder a este supplicante depois
de secularisado, e nio podendo elle igualmente tes-
tar pela inhibicio legal, devia vagar para a corda a
sua heranca. Que aossoberanosimperantes perten-
cia congervar illesos os direitos da corda, e asua au-
toridade, mantendo o bem do Estado e dos vassallos,
cujo socego e felicidade dependem da fiel observancia
das leis, que nfio podem ser derogadas ou argunidas
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pelos Summos Pontifices em materia temporal, alheia
da inspec¢io do sacerdocio, € 86 propria e privativa
dos mesmos imperantes. E tendo subido 4 real pre-
senca esta consulta, foiS. A. R. servido, por sua
real resolugio de 26 de Dezembro de 1809, tomada
na corte do Rio de Janeiro, resolver que ndo havia
que deferir.—Joao da Silva Moreira Paizinho.
—Registado. Lisboa, 5 de Dezembro de 1812.—
Roberto Gongalves Coelho .

A vista, pois, desta serie de legislaciio, que esté
em  vigor, e de outra qualquer que tenha relacio
para aqui, como o Alv. de 12 de Maio de 1778, que
dispensoua Liei de 9 de Setembro de 1769 a favor
dos cavalleiros de Malta, afim de succederem ab-in-
testado e por testamento no usufructo de quaesquer
bens que nio sejio da corda ou de vineulo, é facil de
vér que as corporagdes, mosteiros, irmandades, cte.;
ndo podem hoje cucceder ab-intestado, nem ser
mstituidas herdeiras, pelas expressas prohibicoes que
tém de adquirir por este modo pelas sobreditas
leis; e por isso vémos que, para haverem de adir
algum legado, é necessario que impetrem provisio
régia, que lhes conceda essa faculdade, afim de
avitar as fraudes que por este titulo e modo se podido
fazer, quando alids as leis ndo silo tdo expressas a
respeito dos legados deixados 4s corporagdes, e s0
sim a respeito dos deixados ao religioso, na férma
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do§ 10 daLeide 25 de Junho de 1766. Deve-se,por-
tanto, tivar por conclusio geral que os mosteiros e
corporagdes de mao-morta, os religiosos, e ainda
os egressos ou secularisados, niio podem herdar nem
testar, e que, para poderem adquirir alguns bens ou
adir algum legado, ndo sendo de alimentos vitalicios,
deixados aos religiosos pelos parentes, precisio de
licenca régia; succedendo sémente os mosteiros aos
religiosos da sua corporaglo, posto que a isto im-
propriamente se chame successio, por possuirem
em commum, € ndo terem os membros da corpo-
ragiio ou mosteiro cousa propria e como sua; e que
os bens que tiver adquirido o religioso secularisado
vém 4 corda (280).

Tendo, porém, entrado em duvida se as leis citadas
e que prohibem a todas as corporacdes, ordens,
igrejas e mosteiros adquirir bens de raiz, compre-
hendem ou nio as irmandades do Santissimo Sacra-
mento e as Misericordias, por isso que, pela Prov.

de 13 de Fevereiro de 1770 e Alv. de 20 de Jullo

(280) Veja-se a nota 99 desle tratado, onde- fica desenvolvido o
direito estabelecido na Reg. Res. cit. de 26 de Dezembro de 1809,
que se deve entender sémente a respeito dos religiosos egressos, ¢
1o dos que annullirdo os volos da sua profisso; porque estes podem
herdar o teslar, bem como 0s mesmos religiosos egressos, uma vez que
obtenhio hulla pontificia de dispensa com o competente beneplacito
Tegio que dispensa as leis civis e canonicas, de que se acha exemplo
nas Resol, de 28 de Jullio de 1817 e 98 de Setembro de 1825,
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de 1793, se ordendra que se nilo admittissem denun-
cias dos bens que as irmandades do Santissimo pos-
suissem; e pelo 2° Alv. de 31 de Janeiro de 1775 se
permittio dispor de alguns bens a favor da Miseri-
cordia de Lisboae doshospitaes della ; e pelo Decr.
de 15 de Marco de 1800 se mandou por silencio
nas causas de denuncias sobre os bens que possuiao
as casas de Misericordia e hospitaes; devemos tam-
bem solver semelhante duvida 4 vista da legislaciio
existente.

Sendo certo que os soberanos de Portugal em
tados os tempos fund4rio muitas Misericordias e
hospitaes, e protegériio particularmente outras que
os fieishavido estabelecido, especialmente depois que
em' Lisboa, no mez de Agosto de 1498, foi fundada
a Misericordia pela Sra. Rainha D. Leonor, 4 imi-
tacdo da qual se erigirdo outras quasi em todas as
villas de Portugal, que féro tomadas debaixo da
protecgio régia, de tal modo que até prohibirfio os
soberanos que dellas conhecessem nio 86 os prelados
ecclesiasticos, mas os seus mesmos ministros, como
se vé da Extravag. de 2 de Marco de 1568, § 8, fonte
da Ord. liv. 1, tit. 62, § 42; nio ¢, porém, menos
certo que, apezar desta protecclo, sempre as Mise-
ricordias fordo consideradas como corpos de mao-
morta, entrando na regra geral das mais corporacgoes
para o effeito da acquisicio de bens sem régia licenca-

Pl
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I isto o que se deduz do cit. Alv. de 31 de Janeiro
de 1775, que se explicaassim: « Porguanto entre os
bens deizados ow doados @ sobredita Misericordia (de
Lisboa) e hospitaes della, péde haver alguns que se
ndo possao reter sem faculdade minha : para 0s possui-
rem por-mais tempo do que o determinado pela lei
do reino, Hei por bem (porpuros movimentosda minha
régia piedade) que possio conservar no. sew dominio:
promeiramente, padrdes dejuro em qualquer dos almo-
varifados e alfandegas destes reinos ; em segundo lo—
gar, propriedades de casas na cidade de Lisbog.... B
ordeno que, sendo vendidos dentro de anno ¢ dia todos
os mazs bens de raiz de oulra natureza, se emprequen
os productos delles em terrenos da mesma cidade. . .
Pelo que pertence, porém, a todas as sobreditas novas
e futuras acquisigdes, seme pedirdd para todas e cada
wma dellas movas licencas pela Mesa do Desembargo
do Paco, para m'as consultar.» Palavras estas de
que se prova que as Misericordias estdo sujeitas 4s
leis da amortizaciio, bem como as mais Corporagoes.

Havendo, porém, omissio nos administradores de
semelhantes casas sobre a retencio dos bens, e falta
de régia licenca para os possuirem; e multiplicando-
se as denuncias a respeito delles, veio o Decr. de 15
de Marco de 1800, que, pelos attendiveis e louvaveis
motivos que nelle se expressio, incorporou ¢ real
corda os padrdes ¢ mais bens de raiz, livies ow
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vinculados, que posswido contra a prolibicdo das leds
as casas de Misericordia e hospitaes ; e da administra-
cao destes bems, assim incorporados & corda, fez
mercé S. M. ds ditas casas, com as declaragdes nelle
eapressas; impondo perpetio silencio nas causas ae
denuncias que ndo estivessem julgadas .

* Por outros iguaes motivos de religido e piedade,
j4 tinha S. M., pelo Alv. de 20 de Julho de 1793,

exceptuado, como fica dito, da sa.fricgﬁo das leis que

prohibem em geral, debaizo da pena de commisso, @
retencdo e administracio dosbens immoveis, capellas e
Jurosreaes, as irmandades do Santissimo Sacramento,
profabindo a admissdo de denuncias dos bens por
ellas possuidos.

Porém, entrando em duvida se esta prohibicao se
estendia aos bens adquiridos depois deste alvard, ou
se tratdra sémente dos que possuissem até ali, appa-
receu a Resol. de 4 de Dezembro de 1802 (que se
imprimio em 20 de Margo de 1820), que declarou
que. 0 sobredito Alv.de 1793 se néo devia entender
respeito de novas, maiores e illimitadas acquisicdes.
ainda que fossem e beneficio das Misericordias, para
dotes de orphds, cria¢do dos exposios, sustento de
enfermos e esmolas para pobres; por isso que a Let
de 20 deMaio de 17196, que instawrdra o § 21 da Lev
de 9 de Setembro de 1769, nao exceptudra encargos
alguns; tendo-se j& resolvido, pela Resol. de 26 de
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Junho de 1801, que se devido observar Litteralmente
as leis estabelecidas e existentes, ndo seguindo pra-
ticas mem usos ou estylos em contrario, como a res-
peito dos vinculos tinha declarado a Resol. de 3 de
Novembro de 1801.

Finalmente a Lei de 18 de Outubro de 1806
n0 § 2 diz : « Hei por bem confirmar a mercé que
Jiz ds Misericordias pelo Decr. de 15 de Marco de
1800, para conservarem os bens e capellas de que
estavio de posse até d data do mesmo decreto, nao
obstante as leis que prokibem a amortizagdo. Esta
graga, porém, se ndo estenderd a novas acquisicdes
sem expressa licenga minha, nem ainda dguellas
em que jd anteriormente ¢ referida data tinhéo
vocagdo, legado ou contrato, porém de que ainda
ndo  tnhdo posse natural. Deverdd, comtudo, as
pessoas que compoem o governo das Misericordias
requerer-me a licenca mos casos occurrentes ; ea Mesa
do Desembargo do Paco m’as poderd consultar, ha-
vendo justa causa para se conceder, ¢ tendo as Mise-
ricordias menos renda do que for necessario para
@& satisfacdo dos seus encargos e justas applicacdes. »
Eno § 8 diz: « Ficardd, por esta mercé que fiz ds -
Misericordias de as relevar do commisso em que
tnhdo incorrido, pare a minha corda muitos dos
seus bens », cte.

Quem ndo vé, pois, que, segundo esta serie de
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legislagiio, e muito principalmente pela clara expres-
sdo deste providentissimo ultimo alvard, as Miseri-
cordias e irmandades do Santissimo, hospitaes e
mais. estabelecimentos pios, estiio sujeitos 4s leis
geraes da amortizacio ?

Pela razio louvavel dos soberanos terem muitas
vezes relevado do commisso os bens que possuido
estas corporagoes, nio se segue que cllas estejio
isentas da lei geral da amortizacio, nem que depois

de semelhante mercé fiquem habilitadas para fazer
novas acquisicoes sem a necessaria régia liceaca, ex-

pedida pelotribunal competente da Mesa doDesem-

bargo do Paco; como tem acontecido com as corpo-

racoes reoulares ou ordens reliciosas, 4s quaes, pelo
e d 3

Ay. de 22 de Julho de 1790, se prohibio, até nova

ordem, eapedirem-se pelo Desembargo do Pago alvards
de mercé sobre bens que possuissem e fossem denuncia-
dos ; e dispensando-se ultimamente, pelo Decr. de
16 de Setembro de 1817, asleis da amortizacio sobre
0s bems que possuissem na sua data ; ficando, comtudo,
para o futuro, em observancia as mesmas leis, e pro-
labicdo de alienar ow adgquirir, herdar ow succeder,
tanto para as Ordens em commum, como para os seus
individuos, e ficando sem effeito as denuncias em que
ndo twesse havido sentenca passada em julgado (*).

(*) Sobre amortizagdo, veja-se Carla Diégia 4= de 9 de Selembro,
de 16/ Dezembro de 1609, Aly. 12 de 23 de Novembro, Proy. de 13
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de Agosto de 1612, 20 de Abril de 1613, Carta Regia 4%, 22, ¢ 30 de
3, e Carta Régia de' 8 de Feveveivo de 1637 ; Certa Régin de 24 de
Novembro, Port. de 13 de Dezembro de 1638, e Gap. 12, fim.

Suas leis [ordo dispensadas aos religiosos Carmelitas da corte, paia
acquisicio do terreno immediato ao seminario da Lapa: Deer. de 15
de Outubro de 1810 (Collecg.Nab.).—Uso e logratouro foi concedido
d irmandade de Santa Luzia, na cdrte, do lerreno fronleirod sua capella,
sob cerlas condigoes: Deer. de 30 de Maio de 1818 (Collecg. Nab.).—
As confrarias do SS. Sacramento, pelo Alv. de 20 de Julho de 1793, sio
isentas da sanccdo das leis.de amortizacio, ¢ seu commisso sobre bens e

jtos reaes; por isso d do Rio de Janeiro da intiga 8¢ mandou-se restituir
- fsisado terreno comprado para edificagio da matriz: Besol,de 21 de Julho

de 4818, annexa d de 24 de Outubeo de 1822 (Collece. Nab.) . —Vide Edilal

6 20 de Margo de 18205 Alv. de 15 de Abril de 4834, bispensa foieon-

cedidad Misericordia da cidade de S, Paulo, para possuiv perpeluamente
tluas casas doadas na villa de Santos, com instituicao confivmada de laza-
reto e hospital, cobrando certa quantia dos escravos que para elle en-

trassem : Decr. de 22 de Setembro de 1818 (Collecg. Nab.)—O legado

deixado em lestamento para acabar-se a igreja matriz da irmandade do
Desterro do Campo-Grande de Santo Antonio de Juary foi isento da laxa

«do Alv, de 17 de Junho de 1809: Dec, de 8de Janeiro de 41819 (Colleeg.
* Nab).—Dispensa foi concedida a favor da congregacio das Servas dos

Pobres em Lishoa: Deer. de 14 de Abril de 1819, —Dispensa se conce-

‘deu para que na capella do Caraca, em que havia sido institnido her-
deivo El.reiD. Jodao VI, se estabelecesse um hospital para o8 padres da

congregacdo da missdo deS. Vicente de Paula, e com que obrigacoes :
Carta Bégia de 31 de Janeiro e Deer. de 20 de Julho de 1820 (Collecg.
Nab.)—Declarou-se que, segundo as Resol.de 26 de Junho de 1801 e 4
de Dezembro de 1802, alegislagao que regia sobre a aboligio dos encar-
80$ pios a nem um exceplia, de conformidade com a [lesol, de 13 de
Novembro de 1801, ndo obstante o Alv. de 2( de Julho de 1793 e Proy.
de 13 de Fevereiro de 1770, a favor das confrarias do SS. Sacramento,
fjue senio deve entender haverem por aquelle Aly.sido habililadas
para novas, maiores eillimitadas acquisi¢oes : Edital de 20 de Marco de
1820 (Collecg. Nab.)—Dispensa foi concedida & irmandade de S. Gon-
talo Gargia, da villa do Penedo, na Bahia, para erecgio de um hospital
que possnisse dez propriedades de casas, e com que condicdes: Prov.
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de 17 de Abril de 1820 (Collecg. Nab.).—Applicou-se para seminario
episcopal o Hospicio de Nossa Senhora da Palma,na Bahia : Carlta Imp.

de fdeMaio de 182/, annexad Carta de Lelde 9 de Dezembro de 1830
(Gollece. Nab. ).—Dispensateve e para qae fim o hospital de caridade da
provincia de Santa Cathavina: Res. de28 de Setembro de 1828 . —Dispen-
sa teve tambem paracerto fim o hospital de caridade da villa do Rio-Gran-
de, na provincia de S. Pedro do Sul : Res. de 29 de Setembro del1828. —
Dispensa [oi concedida e para certos fins ao hospitalde caridade de Porto-
Alegre,no Rio-Grande do Sul: Resol. de 25 de Selembro de 1829, —S8ie
nullas todas as alienages e contralos onerosos feilos pelas ordens regu-
laves sobre bens moveis, immoveis e semoventes de seu patrimonio, sem
expressa licenca do governo: Lei de 9 de Dezembro de 1830.—Decla-
rou-se que a Lei de 9 de Dezembro de 1830 ndo prohibe a concessio de
liberdade wos escravos das ovdens veligiosas : Av. de 16 de Selembro de
£854.—Dispensa para possuir casas legadas leve o hospilal da Misericor-
dia da villa de Paraty, no Rio de Janeiro: Resol.de 11 de Novewbro de
1831 (Collecg. Nab. ).—Dispensa tevea Misericordia de S.Paulo para ad-
quiric por titulos legaes até 200 contos de réis em predios rusticos ou
urbanos: Resol, de 7de Agosto de 1832,—Dispensa foi concedida para
edificagio do recolbimento de meninas orphis e pensionistas, ecom que
dotacio, no Maranhdo: Resol, de 7 de Agosto de 1832.—Negou-se acon-
firmagiio do patvimonio da igreja de 8. Pedro dos Clerigos do Recife, e
apezar da posse immemorial, porque aisso se oppunha a antiguissima
legislagio de amortizacio, em vigor pela lei de 20 de Ountubro de 1823,
nio podendo aproveitar oAlv. de 20 de Julho de 1793, s6 favoravel ds ir—
mandades do SS, Sacramento.—Av. de 15 de Abril de 1834.—A confraria
de Nossa tenliora do Rosario das AlagOas declarou-se que a dispensa
para possuir s6 podia ser concedida pela assembléa geral, mostrando
confirmagio da confraria, seu compromisso, e fazer-se uso conveniente
dos bens possuidos e dos que prelendessem adquirir : Av. de 26 de
Marco de 1836, —Concedeu-se licenca ao convento de Santa Theresa
da Bahia para celebrar contrato de aforamento perpetuo de 22 bracas
de terreno : Av. de 43 de Qutubro de 1836. —Declarou-se & Miseri-
cordia de Sanlos que o governo nio podia conceder-lke licenga para
possuir lerrenos alorados : Desp. de 22 de Dezembro de 1836.—Per~
miltio-se d matriz da villa do Bananal a alienagdo de terras suas, atlen-
dendo-se que, nio sendo ellas possuidas legalmente, e devendo por isso




DE TESTAMESTOS E SUCCESSOES 345

vir 4 Fazenda Nacional, todavia de igual maneira se niio havia obrado
£OMm oulras corporacoes em idenlicas circumstancias : O, de 20 de
Fevereiro de 1837.—Concedeu-se ans Religiosos Franciscanos do Rio
de Janeiro alhear uma nesga de terra: Av. de 20 de Fevereiro de
1837, —Concedeu-se an convenlo de Sanla Theresa da Bahia licenga
para aforar os baldios que lhe pertencidn, uma vez que o aloramento
se fizesse com certas condigdes :  Av. de 12 de Abril de 1887.—Dis-
pensa das leis de amortizagiio se concedeu 4 igreja de Nossa Senhora da
Coneeigio da villa de Vassouras para possuir o patrimonio de 360 bragas
de terras doadas: Resol. n. 20 de 27 de Julho de 1838 —Dispensa se
tonceden & matriz da villa de Valenga, no Rio de Janciro, para continnar
# possuir os bens de raiz de seu patrimonio : Resol. n. 50 de 25de Se-
tembro de 1838, —Dispensa se concedeu & fabrica da matriz de Santa
Anna da villa do Principe, no Rio-Grande do Norte, para possuir certos
lerrenos @ Resol. n. 98 de 28 de Abril de4840. —Foi revogada, por
versar sobre dispensa de leis de amortizagie, a Lei Prov. do Rip-Grande
do Norte de n. 438 de 20 de Outubro de 1840 : Resol. n. 278 de 3 de
Abril de 4843 ; e tambem a de Santa Catharina de 12 de Maio de
1835 ; e ade S.Puulo de 26 de Janeiro de 1837: Resol. n 293 de 13
de Setembro de 1843. —Dispensa foi concedida ao hospital da Ordem da
Penilencia, em Santa Cathavina, para adquivic e possuir hens de raiz alé
a0 valor de 10.contos de réis: Resol. n. 297 de 30 de Setembro de 41843,
—Disgensa fui coneedida ao convento da Soledade, na Bubia, para adqui-
Tir propiiedade legada : Resol.n. 357 de 11 de Feverewo de 4845, —
Negou-se li enca paca aforamento de marinhas fronteivas 4 fazenda do
Convento do Garmo, porser contra o Decr, de 46.de Setembro de 4817
Ord. de 6 de  Agosto de 1845 (Suppl. do Jorn, do Comm. 225). — Foi
Dermittido a quaesquer corporagies de mio-morta permutar seus bens
de raiz por apolices da divida publica, transferiveis e com abatimento
e mptade da sisa: Lein. 369 de 18 de Setembro de 1843, art. 4.

As corporagies de man-morta pagio dos seus predios decima dobrada:
Deers, de 7 de Novembro de 1831 e 23 de Outubro e 1832.—Este
imhu:slu passon a ser provincid, exceplo no municipio neulro : Lej
0. 58 de 3 de Qutobro de 4833, arts. 31 e 35 ; Lei n. /10 de 3 de Ou-
tubro de 1834, arts. 86 e 39 ; depois & geral pela Lei n 98 de 31
de Outubro de 1835, art. 14, § 55, eart. 12 Lein. 369 de 18 de
Setembro (e 1845, art.9, § 22, —Idrio isentos de paga-la us conventos
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CAPITULO XLIII.

Da compuiagdo dos grdos de parentesco para s
2
successoes, e ds quaes se entende passada a posse
natwral com ejfeitos de civil.

Sendo ordinariamente deferidasassuccessoes aos
parentes mais proximos, ¢ importante conhecer bem
0s graos de parentesco, para saber a quem se deve
adjudicar uma successio quando é contestada entre
muitos parentes, conhecimento que é tambem muito
necessario parase saber entre que parentessdo pro-
hibidos ou permittidos os casamentos.

e rdcolhimentos das religiosas de S. Paulo e Bahia: Lei n. 60
de 20 de Outubro de 1838, art. 21.—Declarou-se ser a ella sujeita a
fabrica da cathedral da corte : Ord. n. 25 de 26 de Marco de 1842.
—Nio pagio as Misevicordias, conforme o § 1 do Alv. de 27 de Junho
de 1808, & deJunho de 1809 e Decr. de 23 d¢ Outubro de 1832,
arte1, § 2: Off. de 22 de Setembro de 4841 (Join. do Conmm.243).—
As eamaras municipaes nio sdo corporagoes de mio-morta para o effeito
de pagarem 2" decima: Ord. n. 4 de 15 de Janeiro de 1842.

As corporagdes de mio-morta pagio direitos de chancellavia pela
amortizagdo de seus bens : Decr. de 16 de Setembro de 1817.—Pagd
a dispensa da lei de amortizacio 2 0{0 do valor dos bens : Le
n. 93 de 30 de Novembro de 1841, art, 24, Tah. § 82.— S6 50
devidos na occasido de se realizar effectivamente a dispensa de amorti-
zagio : Ord. de b de Margo de 1842 (Jorn. 66). — S6 se devem
pagar os relalivos & confirmagio dadoacio e dispensa da amortizacio
Ord. ‘de 28 de Abril de 1842 (Jorn. 124).

Dispensas de amortizagio pagio na secretaria de esiado dos negocios.
do Imperio o emolumento de 208000 véis: Decr. n. 346 de 30 de
Margo de 1844, Tab. (Notado Sr. Gonselheiro Furtado de Mendon¢a)
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Dous sdio 0s modos de contar os grdos de paren-
tesco : por direito civil e canonico. Emum e outro
direito o parentesco é composto de duas linhas, a
saber, directa e collateral : aquella comprehende
todos os descendentes e todos os ascendentes; esta
os collateraes, isto &, todos os que ndo sdo descen-
dentes ou ascendentes, como irmdos, tios, etc. Na
linha recta se contdo os grdos do mesmo modo,
tanto por direito eivil, como eanonico; e nesta é
facil a computa¢iio, porque depende de uma s6
regra, e ¢ contando tantos grdos quantas sdo as
pessoas da geragdo, exceptuando um individuo :
assim o pai e o filho fazem o primeiro gréo, porque
niio ha senflo duas pessoas, das quaes se deve tirar
uma ; 0 avd e o neto fazem o segundo, porque ha
tres pessoas. a saber : avo, neto e pai, que estd no
meio ; o bisavo e bisneto fazem o terceiro grio; e
assim por diante, contando por geracdes, porque
cada geragdo faz umgréo.

Para contar os grios na linha collateral € preeiso,
por direito civil, procurar de ambas as partes o
tronco commum donde descenderem os parentes de
que se quer saber o grdo, e contar tantos grdos
quantas pessoas ahise acharem, 4 excepgiio daquella
que faz o tronco commum, que nunca se conta ; e
daqui vem que por direito civil ndo ha primeiro grdo
na linha collateral, porque para se saber em que
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grao estdo dous irmfos entre si,se veem tres pessoas,
a saber: os dous irmios , que fazem o segundo grdo,
e 0 pai, que, por ser o tronco principal, se nfio conta.
Se se quer saber o grdo do tio e sobrinho, ¢ preciso
1r procurar o avd do sobrinho, que é o paido tio
e seu tronco commum, e se achardd tres pessoas,
gem contar este tronco commum ; por consequencia
o tio e o sobrinho estio no terceiro gréo. O avo é
tambem o tronco commum dos primos carnaes ; e
para chegar a clles por ambos os lados se achio
quatro grdos, sem o contar, o que faz que os primos
carnaes ou germanos estejiio em quarto grdo : estes
exemplos servem para 0s mais graos.

Para contar, porém, os grios, segundo o direito
¢anonico, na linha collateral, é preciso observar duas
regras:—1°% que se aquelles de que se procura o
ardoestio igualmente distantes do tronco commum,
é preciso contar tantos grios entre.elles quantos ha
de um delles ao tronco commum; assim, dous irmfos
estao no primeiro grdo, porque cada um delles néo
estd mais distante do pai commum que um grdo : 0s
primos carnaes ou filhos deirméos estio no segundo
ordo porque cadaum delles estd distante dous gréos
do avo, que é o tronco commum.—2" regra, que
se aquelles de que se quer saber o grdo nio estdo
igualmente distantes do tronco commum, ¢ preciso
contar os grios daquelle que estd mais distante ;
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assim o tio e o sobrinho estio mo segundo grao,
porque o sobrinho estd distante dous grdos de seu
-avo, pai do tio, que ndotem de distancia sendio um
gréo: o filho do sobrinho estd distante tres grdos
de seu bisavo, pai do tio irméo do avd; e por conse~
‘quencia estdo elles no terceiro gréo, e assim por
diante.

Comtudo, quando os gréos sio desiguaes, para
melhor explicar o parentesco se contdo algumas
‘vezes os dous lados; e assim se diz, por exemplo,
que o tio e o sobrinho estio de primeiro a segundo
grdo, e que o filho do sobrinho e o tio do irmio do
avo sfo parentes em terceiro grio. :

Do exposto se véa quem se deve adjudicar a sue-
cessio ab-intestado, tendo em vista as cinco ordens
della estabelecidas no cap. 42, §§ 1, 2, 3, 4¢ 9,0
que tudo se deve entender a respeito dos bens
allodiaes e livres, em que se comprehendem tambem
08 moveis ; porque a respeito da successio dos da
‘Corda, emphyteuticos e de morgado, se tratou nos
§§ 6, 7 e 8 do mesmo capitulo.

Resta sémente notara explicagio que fez o Ass.
de-15 de Fevereiro de 1876 sobre a disposigio do
Aly. de 9 de Novembro de 1754, que manda cue
a8 Posses NOS ¢asos expressosnomesmo alvard fiquem
transmittidas 4s pessoas que areferida lei contempla

com toda a forca da tomada corporal e civilmente ;
G L 23
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pois: duvidando-se até que grdo de parentesco se
devia estender a disposicio da sobredita lei sobre a
transmissfio da posse natural com forga de civil aos
herdeiros ab-intestado, se decidio por aquelle assento:
— Que sendo a heranca de bens allodiaes na linha
directa dos descendéntes ou ascendentes, se estendia
o parentesco paraa transmissio da posse in infinituin
a todos os grédos, e na linha collateral, além dos
irmaos e filhos dos irmios, aos mais proximok pa-
rentes até ao decimo grio, contado segundo o direito
civil, que tiverem um direito certo e indubitavel &
heranca do defunto a que devdo succeder ab-intes-
tado, porque todos se reputio herdeiros legitimos ;
que sendo de hens de morgado na linha descendente,
ndo pode deixar de comprehender a lei o neto, o
bisneto, o terceiro neto e os mais seguintes, os quaes
sio indubitavelmente chamados pelas leis do reino
para a successio dos morgados ; ena linha collateral,
além do irméo e sobrinho, por identidade de raziio e
forga de comprehensdo, se deve estender a disposicio
da lei ao parente notoriamente mais proximo do
ultimo administrador, sendo do sangue do institui-
dor, ou o que tiver um parentesco proximo e indu-
bitavel com um dos dous, vindos todos pela mesma
linha por onde vem o morgado, por se mostrarens
igualmente chamados pela Ord. liv. 4, tit. 100,
§ 2 in fin. para a successiio dos bens vinculados,
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€ mais razdes que expressa o sobredito assento
(147).

Nos prazos, sendo de vidas, faltando a nomeacio
na primeira e segunda, faz a lel transmissivel a sua
posse s pessoas chamadas pelas leis destes reinos,
as quaes se entendem ser em primeiro logar os des-
cendentes, na conformidade da Ord. liv. 4, tit. 36,
§ 2; em segundo logar os ascendentes pela mesma
ordem, segundo a mente e contexto do § 4, que
prefere a estes os filhos naturaes, e sé na falta dos
referidos ascendentes chama ao filho espurio, sendo
legitimado pelo principe em tal férma que possa
succeder ab-intestado, e ndo de outra maneira ; em
terceiro logar, os transversaes, emquanto os houver,
a respeito dos prazos que forem de corporagdes ou
de pessoas que nflo podem consolidar um e outro
dominio e a respeito das que forem aptas para a
consolidacio, se entendem chamados os parentes até
a0 quarto grdo, contado segundo o direito canonico,
tudo em perfeita execugiio do § 26 da Lei de 9 de
Setembro de 1769, que ficou em seu vigor pelo
Decr, de 17 de Julho de 1778.

—

(147) A successio dos bens de morgado esld hoje regulada de outro
modo pela extinc¢do dos vinculos com a vida dos actuaes administra~
dores legitimos,  Vejao-se as notas pags. 158 e 279.
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CAPITULO XLIV

Dos grdos de successdo ab-intestado conforme ao
diretto das nagdes mais vizinhas e policiadas.

Tendo-se mostrado até aqui quaes sejao os gréos
de successdo que temos adoptados em o nosso foro
para por elles se deferir a heranca ab-intestado,e o
modo de computar estes grdos, em conformidade
quasi tudo com o civil romano, cumpre, para maior
illustracdo desta materia, fazer uma breve exposi¢iao
do direito estabelecido a semelhante respeito em as
nacdes vizinhas e mais cultas, por ser muitas vezes
necessario saber-se em o foro portuguez, e ndo
haver até agora alguem tomado a si esta empreza .

§ 1.°—Direito de Hespanha.

Principiando pelo direito de Hespanha, como na-
¢io mais vizinha, temos por elle estabelecido no
liv. 1, tit. 13, part. 6, que se pbde morrer ab-intestado
por quatro modos :—1°, se 0 que morre nio fez tes-
tamento; 2°, se o ndo fez perfeitamente; 3°, se se
rompeu pelo nascimento de um filho posthumo, ou
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abrogacio, ou adopgiio do testador; 4° seo her-
deiro escripto repudiou a heranga ; o que concorda.
coma L.1, tit. 4, liv.5, e L..12,tit. 8, Cod.da Recopil.

Que tres siio os grdos de parentesco, a saber :
ascendentes, descendentes e collateraes ou trans-
versaes: Liv. 2, tit. 13, part. 6, e L. 5, tit. 7,liv.
5 da Recopil.

Nesta conformidade, bem como acontece entre
nés, morrendo o pai ou avd sem testamento, ven
a succeder-lhe o filho ou neto, preferindo sempre
0 mais proximo em gréo ; porém se o defunto deixa
filho eneto de outro filho ja fallecido, succede com
o filho o neto em logar de seu pai; e se sdo muitos
netos, ndo tém mais do que a parte que seu pai teria
se vivesse; mas seum filho tiver um nreto, e outro
filho muitos, tanto terd aquelle um como os muitos :
L. 8,tit. 13, part. 6, ¢ L. 1 e 5, fit. 8,liv. 5 da
Recopil

Morrendo o descendente, isto ¢, o filho ou neto,
sem testamento, succedem o pai e a mii junta.menté
com os irmios do defunto por cabecas; senfio tem
irmios, succedem os pais ; faltando estes, sio admit-
tidos os avés por uma e outra linha; e tanto ters
um avo, se for s6 por sua parte, como os dous pela
outra ; os ascendentes succedem com os irmios por
cabecas, e o mesmo acontece com os fithos dos

irmios, L. 4, tit. 13, part. 6 ; porém pelasLi. 1 e 4,
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tit, 8,liv. 5 da Recopil. se corrigio esta legislagio,
mandando que os irmaos ndo herdassem juntamente
com o0s pais, mas s6 estes; como foi regulado
tambem pelo nosso direito, j4 apontado.

Porém 4 successio do irmio sdo chamados os
irmaos com os filhos de outros irmaos j4 fallecidos,
por estirpes ; porém se nio vive algum dos irmios,
succedem os filhos dos irmdos por cabegas; mas
preferem os irmdos conjunctos de um e outro pai
defunto ou seus filhos, tanto aos outros irmaos de
pai ou mai como aos filhos destes irmdos: L. 5,
tit. 13, part, 6,e L. 12, tit. 8, liv. 5 da Recopil.

Se o defunto tem irméo por parte do pai, e outro
por parte da mai, cada um delles succede em os
bens que por sua linha provierdo ao defunto : em os
adquiridos de outra maneira succedem por igual;
porém ndo existindo irméo, succede o parente mais
chegado até ao decimo grdo; e niio o havendo,
succede o consorte ; e nio existindo, o fisco: L. 6, .
tit, 13, part. 6,L. 6,tit. 4, liv. 5, e L. 12, tit. 8,
liv. 5 da Recopil .

Se se contrahe publicamente matrimonio sem
dote, e a mulher nio tem depois da morte do ma-
rido de que viva honestamente, succede ao marido,
amnda que tenha filhos, em a quarta parte, com
tanto que esta niio exceda a mais de cem libras de
ouro ; porém se tem de que viver, nfio succede nem
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herda do marido: Liv. 7, tit. 13, part. 6, L. 3,4 e
5, tit. 2,e L. 5e6, tit. 9, liv.5 da Recopil.

Se o defunto ndo tem descendentes nem ascen-
-dentes, succede o filho natural da concubina na
sexta parte, que se ha de dividir igualmente com
Sua mai; porém em sua vida ou em testamento bem
péde o pai doar-lhe todos os seus bens : se tem filho
legitimo, tio sémente lhe péde dar uma onca ou
parte de doze ; se tio sémente tem ascendentes,
deixando a estes a legitima da heranga (que ¢ a terga
parte), péde deixar o resto ao filho natural ; e se o
pai se ndo lembrou delle, estd 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. 5da Recopil.

A mulher do defunto ndo impede que o filho
natural succeda a seu pai em duas partes da heranca,
por isso que nascendo antes do consorcio, lhe néo
faz prejuizo, nem o que se havia de tirar ao filho
natural se havia de applicar 4 mulher: L. 9, fit. 13,
part. 6, L. 1, Te 8, tit. 8 do liv. 5 da Recopil.

O painflo péde dar ao filho nascido de damnado
coito, isto ¢, incestuoso ou adulterino, nem #nter
vivos, nem mortis causa;e se o faz, podem os irmdos
legitimos, ou tios, ou avds, revoga-lo, nio sendo
confirmado pelo rei; e se o nio reclamio dentro de
dous mezes, ou nio ha quem reclame contra seme-
lhante doagdo, pertence ao rei: L. 10, tit. 13,
part, 6, eLi. T,tit. 8, liv. 5 da Recopil.
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Como a mai sempre ¢ certa, osfilhos espurios sio-
admittidos com os legitimos 4 successfo, excepto os:
‘incestuosos, tidos de parentes dentro doquarto grdo,
ou de damnado coito, ou sendo a mulher de nobre
Jinhagem, a quem nido succede o espurio com os
legitimos : L. 11, tit. 13, part. 6, corrigida pela L. 7,
tit. 8, liv. 5 da Recopil,, que ¢ a 9* do foro, segundo
a qual, havendo filhos legitimos, ndo succedem os
naturaes.
Morrendo o filho natural ab-intestado, sem filhos.
e mal, succedem os irmdos por parte da mai, ex—
cluidos os irmios por parte do pai tio sémente ;
porém ndo havendo irméios uterinos ou da parte da
mai, succedem os irmios consanguineos, ou da parte
do pai sémente, aos quaes prefere o que delles for,
legitimo e natural. Néao tém, porém, os filhos natu-
raes dirveito de succeder ab-intestado aos legitimos,
nem aos consanguineos por parte do pai tdo s§émente,
mas sim aos parentes por parte damai, L. 12, tit. 13 :
part. 6,el. 1,7 e 8, liv. 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.
computagio dos grdos de que podemos usar.

§ 2.° Direito de Franga.

Pelo direito moderno de Franca, as successoes
sio deferidas tambem: 1° aos filhos e descendentes
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do defunto; 2°, aos ascendentes; 3° aos seus
parentes collateraes: Art. 731do Cod. Ciy.

Pelo mesmo direito, em conformidade do romano,
para se regular a successdo, ndo houve contempla-
¢io com a natureza, nem com a origem dos bens':
Art, 732 do Cod. Civ. (281).

Toda a successdo se divide por metade entre os
parentes paternos e maternos. Os parentes uterinos
ou consanguineos nio sio excluidos pelos germanos,
mas ndo tomdo parte senfio em sua linha (salvo o
que dispde o art. 752); os germanos, porém, em
ambasg as linhas; e nunca se faz devolu¢io de uma
linha para outra senfio quando j4 ndo existir ascen~
dente algum, nem collateral de alguma das duas

linhas : Art. 733 do Cod. Civ. (282).

(281) Note=se, porém, que o posterior estabelecimento dos morgados
a favor dos filhos mais velhos dos dignitarios do Dmperio, pelo se-
natusconsulio de 14 de Agosto de 1806 veio a fazer uma excepcdo
da regra geral estabelecida no cil. art. do God. Giv., ¢ que os dous
decretos do 1° do Marco de 1808, relativos aos litulos de duque, conde,
bardo e cavalleiro, estabelecério que os bens que formdo 05 mor-
gados sdo inalienaveis e ndo podem ser empenhados ou |enhorados;
que os titulares os ndo podem vender, dar ou alienar ; e que, se a des-
cendencia masculina e legitima se acabar, ficio os hens livres a
Tavor de oulros herdeiros, como se pode vér em Martin, Traité des
Suceessions, tit. 1, pag. 304.

(282) Quer dicer que a metade da successio d:ferida pela. lei &
linha paterna ou materna nao é devolvida 4 ontra linha sendo
quando ndo ha em alguma das linhas parente alg m capaz de suc-
ceder até an decimo segundo grdo ; parqu: além deste grio nio suc-
cedem : Art. 755 do Cod. Civ.
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A proximidade da parentela, no mesmo direito,
se estabelece pelo numero das geragdes; e cada ge-
racio se chama um gréo : Art. 735 do Cod. Civ.

Na linha directa contfio-se tantos gréos como ha
de geragdes entre as pessoas: assim, se o filhoesta
a respeito do pal em primeiro gréo, o neto estd em
segundo, e reciprocamente do pai e do avd a res—
peito dos filhos e metos: Art. 737 do Cod. Civ.,
seguindo mesta parte o direito civil, e ndio o ca-
nonico.

Fazendo differenga entre linha directa e linha
collateral, chamando dquella a serie dos grdos entre
as pessoas que descendem uma da outra, na férma
do art. 736 ; ea estaa serie dos graos entre pessoas
que nio descendem umas das outras, mas de um
autor commum (art. cit., e como j& vimos pelo nosso
direito), distinguirfo ainda outra linha, que cha-
mardo paterna e Mmaterna.

Il assim os parentes da linha paterna sio parentes
do defunto da parte de seu pai; e os da linha ma-
terna, os parentes do defunto por parte de sua madi.

Em conformidade do estabelecido, formfo as se-
guintes regras : 1% que toda a successio se divide
em duas partes iguaes, uma para os parentes da
linha paterna, e outra para os da materna: Art. 733
do Cod. Civ.; 2% que os parentes uterinos ou con-
sanguineos ndo sdo excluidos pelos germanos, como
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fica dito ; 3% que se nio faz devolugio de uma linha
para outra senfio quando j& nio ha ascendentes
nem collateraes de uma das linhas, como tambem
Jjé se notou.

Sobre a representacdo, que, segundo o art. 739, é
uma ficgdo da lei, cujo effeito ¢ fazer entrar os re-
presentantes em o logar, grdo e direitos do repre-
sentado, estabelecériio as seguintes regras :

1.* A representacfio tem logar em a linha directa
descendente até ao infinito : Art. 740 ;

2. A representagio é admittida, seja concorrendo
os filhos de um defunto com os descendentes de
outro filho ja4 morto ;'seja no caso de todos o filhos
do defunto terem morrido antes deste, e acharem-
se descendentes dos sobreditos filhos em graos ignaes
ou desiguaes, art. 740. Porém na linha collateral a
representagio ¢ admittida em favor dos filhos e des-
cendentes dos irmdos e irmis do defunto, ou elles
concorrdo 4 successio com os tios ou tias, ou, por
terem fallecido todos os irmfios e irmis do defunto,
a successdo se ache devolvida a seus descendentes
em grios iguaes ou desiguaes: Art.742 do Cod. Civ.

Tm todos os casos em que é admittida a repre-
sentacdo, se faz a divisiio por tronco ou stirpes. Se
um mesmo tronco tiver produzido muitos ramos, a
subdivisdo se faz tambem por tronco em cada ramo;
e 0s membros do mesmo ramo dividem entre si
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per capita, isto é, conforme as cabecas: Art., T43
do Cod. Civ. (283).

Successio deferida aos descendentes.

Os filhos, ou seus descendentes, succedem a seuw
pal e mai, avos, avds e outros ascendentes, sem dis-
tincedio de sexo nem de primogenitura, e ainda que
sejio tidos de differentes casamentos, por iguaes
porgdes e por cabeca, quando estio todos no pri-
meiro grdo ; e pelo tronco ou stirpes, quando vém
todos ou em parte pela representaciio : Art. 745 do

Cod. Civ.

Suceessdodeferida aos ascendentes.

Se o defunto ndo deixa posteridade ou descen-
dencia, nem irmio ou irmd, nem descendentes
destes, a successiio se divide por metade entre os
ascendentes da linha paterna e os da materna; eo
ascendente que se acha em grdo mais proximo, reco-
lhe a metade pertencente 4 sua linha, com exclu-
sfio de todos os outros: Art. 746 do Cod. Civ.

Os ascendentes succedem com exclusio a todos
os outros herdeiros nas cousas por elles dadas a seus

(283) Os exemplos de semelhantes divisdes, formados em arvores
geneslogicas, podem-se vér no citado Martin, Traité des successions,
1it, 4, pag. 326 esegs.
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filhos ou descendentes que morrem sem descen-
dencia; quando ndo existdo essas cousas, devem
receber o preo; bem assim succedem na acclo que
poderia ter o donatario : Art. 747 do Cod. Civ.

Suceessdo dos collateraes.

No caso de morrer primeiro o pai ¢ mii de uma
Pessoa que fallecer sem descendencia, seusirmdos,
irmds, ou seus descendentes, sio chamados 4 suc-
cessio, com exclusio dos ascendentes e dos outros
collateraes; e succedem ou por si ou pela represen-
tagdo (conforme o que estd regulado pelos arts, 739
¢ segs. do Cod. Civ.): Art. 750 do Cod. Civ. (284).

Se o pai emdi da pessoa morta sem descendencia
lhe sobreviveu, seus irmfios, irméls, ou seus repre-
sentantes, nfio sdo chamados senfio 4 metade da
Successdo; e se 0 paiou a mai sémente sobrevivério,
sdo chamados a recolher os tres quartos : Art. 851
do Cod. Civ.

A divisfio da metade ou dos tres quartos devol-
vidos aos irmAos ou irmds, nos termos do prece-
dente artigo, se faz entre elles por iguaes por¢des
se sio todos do mesmo leito; se, porém, sio de

(284) Quem quizer vér doze exemplos de semelhantes divisoes, lea o
Cit. Marlin, tom. 1, pag. 888 e segs.
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differentes, se faz por metade entre as duas linhas
paterna e materna do defunto;os germanos toméo
parte emas duas linhas,e os uterinos consanguineos
cada um na sua sémente; e finalmente, se ndo ha
irméos ou irmds sendio de uma parte, succedem na
totalidade, com exclusio de todos os outros parentes
da outra linha : Art. 752 do Cod. Civ.

Na falta de irmdios ou rmas, ou descendentes
delles, e na falta de ascendentes de uma e outra
linha, asuceessio se defere metade aos ascendentes
que sobrevivem, e a outra metade aos parentes mais
proximos da outra linha: Art. 753 do Cod. Civ.

E se concorrem parentes collateraes no mesmo
grdo, a dividem por cabecas: Cit. art.

No caso do precedente artigo, o pai oua mai que
sobrevive tem o usufructo do tergo dos bens em que
ndo podem succeder em propriedade : Art. 754 do
Cod. Civ.

Os parentes além do duodecimo grdo ndio podem
succeder ; mas, na falta de parentes em um grdo
- capaz, succedem em tudo os parentes de oufra
linha : Art, 755 do Cod. Civ.

Successdes irregulares .

As successdes irregulares sao deferidas : 1°, aos

filhos naturaes reconhecidos por seu pai e mai ;
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2°, na sua falta, ao conjuge que sobrevive, niio divor-
ciado ; 3°, na falta deste, ao Estado.

Os filhos naturaes ndo sio herdeiros: alei nio
lhes d4 direito sobre os bens de seus pais fallecidos
sendo quando tém sido legalmente reconhecidos ;
sobre os bens dos parentes de seus pais e méis lhes
ndo d4 diveito : Art. 756 do Cod. Civ.

O direito do filho natural aos bens de seu pai ou
mii fallecidos é regulado da maneira seguinte :

Se o paiou a mii deixériio descendentes legitimos,
0 direito ¢ de um ter¢o da por¢io hereditaria que
o filho natural teria tido se fosse legitimo : ¢é da
metade quando o pai ou mdi ndo deixAodescen-
dentes, mas sim ascendentes, ou irmaos ou Irmas ;
e de tres quartos, quando o paiou mii ndo deixdo
nem descendentes, nem ascendentes, nem irmaos
ou irmds : Art. 757 do Cod. Civ. (285).

O filho natural tem direito 4 totalidade dos
bens quando seu pai ou mii ndo deixdo parentes
em grio successivel : Art. 758.

E,no caso de morrer primeiro o filho natural, seus
filhos ou descendentes podem reclamar os direitos
fixados pelos artigos precedentes : Art. 759 (286).

(285) Veja-se Martin cil., tom. 1, pag. 453 e segs.
(286) De que modo e quando devem conferir os filhos naturaes o
que receberdo de seus pais, vejio-se 0s irts. 760 ¢ 761 do Cod. Civ.
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As disposicdes dos arts. 757 e 758 ndo sdo apphi-
caveis aos filhos adulterinos e incestuos os; pois que
a lei lhes ndo concede sendlo alimentos (art. 762 do
Cod. Civ.), regulados segundo as faculdades do
paie da mii, e numero e qualidade dos herdei-
ros legitimos: Art. 763.

Quando o pai oumdi do filho adulterino ouinces-
tuoso lhe tiverem feifo ensinar alguma arte meca-
nica, ou satisfeito alimentos em sua vida, o filho
ndo poderd intentar alguma reclamaciio contra
sua successdo : Art. 764.

A successiio do filho natural, morto sem des-
cendencia, se devolve ao pai ou mii que o
tiver reconhecido ; ou por metade a cada um
delles, se tiver sido reconhecido por ambos :
Art. 765.

No caso, porém, de morrer primeiro o pai e mai
do filho natural, os bens que elle tivesse recebido
passdo aos irmdos ou irmis legitimos se se achdio
em especie na successiio; e se ndo existem, as
accoes ou o preco dos bens alienados. Todos os
oufros bens passio aosirmios ou irmas naturaes,
ou seus descendentes : Art, 766.

Quando, porém, o defunto nfio deixa parentes em
grio successivel, nem filhos naturaes, os bens de
suasuccessiio pertencemao conjuge ndo divorciado,
que lhe sobrevive : Art. 767.
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E na falta de conjuge succede o fisco ou the-
souro do Estado: Art. 768.

Resta, finalmente, fazer aqui menciio do Decr. de
14 de Julho de 1819, de que ja fizemos mencéio 4
pag. 82, nota, pelo qual em Franga, revogando os
arts. 726 e 912 do Cod. Civ., se facultou aos estran-
geiros o direito de herdar, testar e receber herancas
nos mesmos termos que os Francezes em toda a
extensdo do reino ; e no caso de uma heranca haver
de repartir-se entre coherdeiros estrangeiros e fran-
cezes, se adjudicardd a estes, dos bens situados
em Franca, uma parte de igunal valor aos existentes
em paizes estrangeiros, de que sejdo excluidos por
qualquer titulo que for, em virtude das leis e costu-
mes de Pariz (287).

§ 3.°— Direito da Prussia.

Consultando agora o direito estabelecido pelo
novo codigo dos Estados da Prussia, achamos na
2% part., tit. 2, sec. 5, que trata da heranca deferi-
da aos filhos e outros parentes em linha descendente,
0 seguinte :

(287) Pade ver-se na Gazeta Portugueza de 1819, n. 200 ; e note-
e que pela convencio de 21 de Abril de 1778, feita entre Por-
gal e Franga, se tinha ja abolido mutuamente o direito d’Aubaine.

Te 7. B 24
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Art. 271, Os direitos dos filhos sobre a successio

de seus paig serfio regulados por contratos, ou, na
sua falta, por disposicdes testamentarias ; ou, nio
existindo estas, por estatutos ou leis provinciaes.

Art. 272, Se os estatutos ouleis provinciaes nao

contiverem disposicoes, ou se ellas forem msuffi-

cientes, se procederd 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 convencdes de familias,
pertencem a uma ordem de sucecessio particular,
serdo separados da successdo na conformidade do
tit. 1, arts. 502 até 539.

Art. 274, Se existe um esposo vivo, seus pro-
prios bens lhe serfio restituidos, conforme os regu-
lamentos do tit. 1: Art. 544 e segs.

Axt. 275. Se o pai fallecido tiver tido a adminis-
tragdo dos bens proprios dos filhos, cada um destes
deve levar de mais, como divida da successiio, 0
que lhe pertence.

Em a separaciio dos bens dos filhos, dcerca da
successio paterna, se devem ter em vista os princi-
pios estabelecidosem o tit. 1, art. 544 e segs. (288).

(288) Vejdo-se os arts. 277 e seg. do til. 2, part. 2, sobre a sepa-
racao dos bens dos filhos,
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O que se estabelece pelos arts.- 383 e segs.
sobre a faculdade dos pais disporem dos seus
bens relativamente a seus filhos, se nio entende
a regpeito da legitima destes, que, segundo o art.
392, ¢, quando ndo ha senfio um ou dous filhos,
de um terco; da metade, quando ha tres ou
quatro; e de dous tercos, quando ha mais de
quatro filhos.

Heranga dos descendentes,

Depois de tirados todos os bens que nio per-
tencem & heranga, todos os filhos tidos do casa-
mento da mfo direita sio chamados a recolher o
resto a titulo de heranga, art. 300 do tit. 2, e
herdio os bens de seus pais em porcdes iguaes :
Art. 302.

Porém a successio é repartida entre osfilhos, ou
Parentes proximos até ao sexto grdo, na falta destes,
€ 0 esposo que sobrevive : Arts. 621 e 622, do tit.
1, part. 2.

E, se 0 defunto deixa parentes em a linha descen-
dente, 0 esposo que sobrevive ndo ¢ herdeiro senfo
do quarto da heranca, art. 623 dotit. cit.;e se ha
mais de tres linhas de descendentes, o esposo que
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sobrevive nio herda senfio uma parte de um filho :
Art. 624 do tit. cit. (289).

Os netos e seus descendentes de grdos ulteriores
herdio segundo as linhas por que descendem do
testador: Art. 348 do tit. 2, part. 2.

e, pois, existem filhos do primeiro gréo, e netos
ou bisnetos tidos de outros filhos mortos antes do
primeiro pai, devem fazer-se tantos quinhdes ou par-
tes quantas as linhas provenientes do pai com-
mum : Art. 349 do cit. tit. O mesmo acontece
quando ndo existem filhos do primeiro grdo, mas
simplesmente descendentes de gréos mais remotos :

Arts. 350 e seguintes.

Heranca dos ascendentes.

o)

. .Nafalta de parentes em linha descendente, o pai
e méido defunto herdéio a heranca legal com exclugfio

fl[ﬂs I}ﬁﬂaOS e irmas : Art. 439 do tit. 2, part. 2.

be} ']'qu e amai sdo ainda vivos, herdio porgodes
et A0

1gu é\:t 490. Se nio existe sendo um delles,
recolhe este toda a heranca : Art, 491,
porém, um e outro sdo mortos, os outros

*!I‘J JH‘:} &1 [II ¥ X :
arentes . 1[111ha ascendente sdo excluidos pelos
V98 OTIHDIDL

T G R G 3 )
(289) Sobre a iguala é;ao enire os filhos relativamente 4s doacoes €

Girlds &ﬁ&glﬁ? Yejwstdlo art. 303 e segs. da parte 2, tit. 2

i
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irmfos ou irmds do mesmo leito, ainda que existdo
outros ascendentes : Art. 492.

Mas. se o defunto ndo deixa sendo meio-irmdos e
Irmis, ou descendentes destes, herddo estes junta-
mente gom os parentes em linha ascendente, e con-
sequentemente. Aquelles tomfo a metade da sucees-
880, e os parentes em linha ascendente outra: Art.
493 e 494 do cit. tit.

Fise o defunto nio deixa meio-irmios e irmas.
nem descendentes destes, seus parentes em linha
ascendente sdo s6 herdeiros, com exclusio de todos
os outros collateraes : Art. 495.

Entre os parentes em linha ascendente, ou herdem
508 ou com 0s meio-irmaos, 0 mals Proximo em
grdo exclue sempre o mais remoto, art. 497 je se
880 muitos em o mesmo grdo, divide-se a successdo
conforme as linhas: Art. 498.

Fm regra a legitima dos ascendentes é por cada
Parente em linha ascendente, sem distincgio donu-
mero, a metade da parte que se lhe devolve pela
heranca legal, art. 502 ; e os filhos ndo podem dimi-
nuir, por condi¢des, ou gravar com encargos esta
legitima : Art. 503 e segs. (290).

(290) Quem quizer vér em que podem consistir as dispesicdes testa-
mentarias dos filhos, vejao art. 500 e segs., bem como o art, 399 e
S¢8S. sobre a desherdacdo dos mesmos, suas causas, art. 506 ¢ segs, ;
€ sobre a legitima dos filhos de pais divorciados, art. 457 e segs,
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Tudo 0 que se tem dito em geral a respeito dos
filhos legitimos, ou de casamento da mio direita, é
applicavel aos filhos de casamento da mio esquerda,
exceptuadas as disposigdes que lhes sio particulares;
mas, em os casos exceptuados, elles nio podem
adquirir os direitos de filhos legitimos senfio pelo
seguinte matrimonio, ou legitimagio : Arts. 555 e
556 .

Elles niio tomiio 0 nome do pai, mas sim da mii ;
nao enfrio nafamilia delle, nem podem formar pre-
tengdo alguma sobre os seus privilegios, logar, ou
dignidade : Arts. 557, 558 e 559.

Podem, comtudo, taes filhos pedir alimentos para
a Sua criagdo e educagiio, tanto a seu pai como &
sua mai, art. 562 e segs., pelos quaes se regula
miudamente semelhante prestaciio, reparticiio e sue-
cessao.

Tém, porém, os mesmos filhos um direito igual
4 successdio da mai como o legitimo: Art. 586.

Se, porém, os filhos provém de cohabitagio sem
casamento, se a mai por sentenca judicial é decla-
rada esposa de quem tem concebido, os filhos adqui-
rem todos os direitos de legitimos, art. 592 : e
mesmo quando elle a recebe sem precedencia de
senteng¢a judicial, art. 596 e segs. Se, pois, nio {6180
legitimados pelo seguinte matrimonio, ou sentenga
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Judicial, ndo podem exigir do pai mais que os ali-
mentos para a sua criagio e educacio, art. 612e
segs, ; estes filhos ndo entriio na familia do pai,nem
da mai, art. 639 e segs., mas succedema esta com
08 legitimos, art. 656, o que nilo acontece com o
Pai; e reciprocamente uns aos outros: Art.658 esegs.

Successio dos conjuges.

Além do que jé se notou a respeito do esposo que
sobrevive, relativamente & sua successdo com 08
filhos de descendentes, diremos agora que, se o
esposo morto ndo deixa senfo parentes em linha
ascendente, irmios ou irmds, ou filhos destes em
primeiro grdo, o esposo que sobrevive herda o
tergo: Art. 625 do tit. 1, p. 2.

Se ndo ha senfio parentes em grdos mais remotos,
0 esposo que sobrevive herda a metade, art. 626,e
e ndo existe algum parente proximo até ao sexto
8rdo, 0 esposo que sobrevive herda toda a successiio:
Ari, 628. A metade da por¢io hereditaria fixada
Delas leis ao esposo que sobrevive, deve ser olhada
Como uma legitima, art. 631; e por isso um dos espo-
S0s ndo pbéde diminuir esta legitima do outro, ou
Priva-lo della senfio pelas faltas que podem auto-
Yzar a requerer o divorcio: Art. 632.
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Successio collateral.

Entre os collateraes, os irmdos e irmis sio cha-
mados em primeiro logar 4 heranca legal, art. 31 do
tit. 3, p. 2; mas podem ser excluidos inteiramente
por contrato ou testamento, art. 32. Os irméos e
irmAsnio podem exigir um do outro uma legitima,
art. 33 ; e j4 fica notado até que ponto excluem
0s parentes em linha ascendente, ou herdio com
elles : Art. 34.

Os irmdos ou irmds do mesmo leito e seus des-
cendentes excluem os de differentes leitos: Art. 35.

Os irméos ou irmas do mesmo leito dividem a
herancgaentre si por cabegas, art. 36 ; mas, se algum
delles, outodos, sio fallecidos, e deixdo descenden-
tes, a heranca ¢ dividida em linhas : Art. 37.

A porgao de cada linha é dividida entre as linhas
secundarias, segundo as regras prescriptas em o art.
351 e segs. do tit. 2: Art. 39 e segs.

Se, porém, nio existem irmios ou irmiAs nem
descendentes destes, os irmdos ou irmds de diffe-
rentes leitos e seus descendentes se torndo herdei-
ros, seguindo a mesma ordem de successiio que fica
estabelecida a respeito dos irméios do mesmo leito:
Arts. 41, 42 e segs.

I fimalmente se nfio existem parentes em linha
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descendente ou ascendente, nem irmios ou irmis
ou seus descendentes, os outroscollateraes siio cha-
mados 4 successiio, art. 46 (291); e sempre o
grdo mais proximo exclue o mais remoto : Arts. 48
¢ 49.

AS peSSOﬂH q‘le estdo no mesmo & 40 herdf’to €m
porgdes iguaes, artigo 51 ; e ndo importa que 08
collateraes sejdo parentes do defunto por parte do
pai ou da mai, ou que sejdo tidos do mesmo
leito, ou de muitos : Arts. 52 e segs. (292.)

Successdo do fisco ow Fstado.

Quando alguem morre sem deixar herdeiro certo,
ou porque o nio designou em seu testamento ou
outro qualquer acto, ou porque, segundo as leis, nio
tem herdeiro certo, a successdose devolve ao Estado :
Al 16, p: 2 tit 16L

{291) Em o art. 662 do tit. 1 e seg. art. se declara em que cir-
cumstancias os collateraes herdido com os esposos que sobrevivem, ou
830 excluidos.

(292) Emquanto & ordem de successio dos fideicommissos de fami-
lia, perpetuos, senhorios e morgados, veja-se a part. 2, HL. 4, arls.
134 e segs., nella sempre preferem os machos 4s femeas, como
entre ngs ; s6 com a differengm de que, exlincta a suceessio, € nio
tendo o instituidor declarado a quem devao pertencer os bens neste
Caso, ficdo livies.



374 TRATADO

Do mesmo modo quando o herdeiro nomeado
legalmente nfio péde ou nilo quer ser herdeiro, ou
perde seu direito como indigno, e nio ha quem
faga as suas vezes na qualidade e herdeiro legal :
Art. 17. .

A simples inhabilidade, ou indignidade de her-
deiro, seja testamentario, seja legal, nfo d4 ao Esta-
do direito de lhe succeder em scus bens: Art. 18
€ segs.

Fstas as principaes regras sobre o direito
de succeder estabelecido pelo novo codigo da
Prussia, onde é muito mais amplo e circumstan-

ciado.
§ 4.—Direito de Sardenha.

Passando agora a vér o que dispde ao mes-
mo respeito o codigo de Sardenha, 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, ndo podem deixar nada mutuamente,
e 86 o wusufructo; exceptudo-se, comtudo, os
ganhos nupciaes, as doagdes cause dotis, e 2
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quarta parte da heranca segundo a lei (bem como
¢ entre n6s a terca) (293).

O herdeiro tema liberdade de pagar a legitima em
dinheiro contado, ou em bens immoveis pela sua justa
avaliagiio, comtanto que uma e outra cousa cor-
responda 4 por¢o que lhe & devida a titulo de
legitima : Art. 1, liv. 5, tit. 3.

Quando o filho que fallecer primeiro que a
mil tfiver instituido um estranho, a mai fem,
a titulo de legitima, o ter¢co da heranca ; mas
se elle tiver instituido um ou muitos de seus
irméos, ou com alguns delles um ou muitos es-
tranhos, ella divide o dito tergo s6 com os
irmaos instituidos, sem que o co-herdeiro estranho
ou os irmaos preteridos tenhdo alguma parte; o
que ignalmente se observa entre os netose avés :
Art. 3, tit. 3, liv. 5,

Os filhos que siio incapazes de ter parte na heranca
nio podem fazer numero para reduzir o tergo
4 metade da legitima devida na heranga de seus as-
cendentes: Art. 6.

(203) No tit. 2 do liv. 5 trata das primogenituras ou substi-
licdes fideicommissorias, a que chamamos morgados, donde as
nossas leis modernas tirdrao muitos principios ; e por isso quasi que

Com elles se conformio os nossos: comtudo ndo passio ali além do

quarto grio, elc.
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Se alguem morre ab-intestado sem deixar descen.
dentes nem ascendentes paternos, os filhos dos ir-
méos succedem por cabeca, e nao i stirpes; e, s€
deixa algum irmdo e com elle filhos de outro, os
sobrinhos succedem in stirpes, e ndo por cabeca ; o
que niio tem logar tanto nas successdes masculinas,
como femininas: Art. 1 do cit. tit., liv. 5.

As successdes ab-intestado sio sempre deferidas
dquelles parentes que estdio ndo s6 em grdo de suc-
ceder, mas que pelo seu estado estejdo habeis para
conservar e perpetuar as familias, e que viverem
no seculo; pois que todos os outros siio excluidos
das successdes : Art. 2 do cit. tit. (294).

Agora pelo que pertence ao direito que regula a
successio, e disposigdes testamentarias, quando vas-
sallos portuguezes se acharem em os Estados de
Sardenha, ou pelo contrario os Sardos em Portugal,
a convencio de amizade de 10 de Novembro de 1787,
no art. 1, declarou « que uns e outros vassallos
terfio inteira liberdade de dispor de seus bens,
quaesquer que sejdo, por testamento, doagio, ou
outro qualquer acto reconhecido valido e legitimo
a favor dos vassallos de um e outro dominio, como

(294) Sobre a successio dos agnados com exclusio das mulheres,
veja-se o lit. 7 do do liv. 535 no mais conformou-se com o direito ro-
mano.
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bem lhes parecer ; e os seus herdeiros de ume outro
Estado poder4d recolher as successdes abertas a seu
favor nos Estados respectivos, tantode terra firme,
como outros quaesquer, ou seja ab-intesiado, ou em
virtude de testamento ou autras disposi¢Oes legi-
timas. . .. sendo os ditos herdeiros tratados, neste
particular, naquelle dos dous Estados onde as
successdes referidas se acharem, tdo favoravel-
mente como os proprios e naturaes delle; bem
entendido, que sejio obrigados 4s mesmas leis,
formalidades e direitos a que estes ultimos estio
subjeitos. » K mno art. 2 se declara « que os bens
que vierem a uns e outros por titulo de legado,
doagdo ou successio testamentaria, ou ab-infes-
tado, ndo sejiio obrigados a direitos alguns a titulo
de detraccdo.»

E finalmente no art. 4 se estabeleceu « que, no
caso de se suscitarem algumas contestacdes sobre a
validade de um testamento ou outra disposiciio,
serfio decididas pelos juizes competentes, na confor-
midade das leis do logar onde as disposi¢des tiverem
sido feitas, etc. » (295).

(295) Sobre a abolicdo do dlreito d’Aubaine no reino das Duas Sici-
lias, veja-se a Gazeta de 1819, n. 199.
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§ 5.°—Direito de Inglaterra.

Vejamos, finalmente, a este respeito o Direito de

Inglaterra, que, segundo refere Blackstone no Com-
ment. as leis inglezas, t. 3, pags. 8 e segs. e pags.
429 e segs., podemos reduziraos seguintes prin-
Cipios :

A consanguinidade ou é directa, ou collateral.
Directa, a que existe entre as pessoas que descendem
umas das outras em linha directa, como pai, avd,

bisavo, etc., pai, filho, neto, bisneto, etc., sendo sim-

ples e clara a doutrina a respeito da consanguini-
dade directa.

A collateral, porém, posto que se conforme com
a directa, em que os collateraes descendem do mesmo
pai commum, comtudo differe della em que elles nio
descendem uns dos outros em linha directa, mas

transversal : ndo obstante, deve-se observar cuida-
dosamente que a essencia da consanguinidade colla~

teral consiste na descendencia do mesmo pai (296).

(296) Em o cit. 3" tom., pag. 1/, faz 0 mesmo autor esta reflexao,
que se deverd notar : a Escriplura Santa nos ensina que todo o genero
humano procede de um sé homem e de uma sé mulher, e por conse-
queneia lodos 0s homens sao parentes em algum grio. Supponhamos
que cada ajuntamento ou casamento de nossos antepassados tem deixado
dous filhos, e que cada um destes deixou jgualmente dous ; acharemos
que ngs, que yivemos actualmente, temos quasi 270 milhoes de parentes
em o decimo quinto gréo.
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Conformando-se com o direito canonico na com-
putacio dos gréos para regular a successiio, estabe-
lece 0 mesmo autor differentes regras, quaes as
seguintes :

Regra 1.*—Que a heranga desce até o infinito di-
rectamente aos descendentes daquelle que fallece,
e que jamais s6be directamente .

Esta regra, deduzida da lei feudal cuja expressio
é—>Successionis feudi talis est natura, quod ascen-
dentes non succedunt—, estabelece um direito pro-
prio e privativo das leis inglezas, pois que, ainda
que seja regra admittida entre todas as nagdes suc_
cederem os descendentes em linha directa, por ser
fundada no principio natural que as possessoes dos
pais devem ir depois da morte a seus filhos, cujas
necessidades devem prover ; comtudo, na parte em
que exclue os ascendentes, se nio conformou com
a lei da successdo judaica, que concedia a heranca
a0 pai quando seu filho morria sem descendencia,
com exclusio dos irmfos; nem com a romana, a
qual, em tal caso, mandava dividir a successfio en-
tre os pais e irmios ; posto que pela lei das doze ta-
boas a mai fOsse originariamente excluida, por causa
do seu sexo.

Ghita-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
(contintia elle) nio tem nada de injusta nem de
absurda, e, pelo contrario, é'fundada na razdo, uma
vez que se examine bem a sua natureza e motivos
que houve para se introduzir.

1) principio certo e ji estabelecido que a succes-
sio dos bens é obra da policia civil e direito posi-
tivo ; porque o direito de propriedade ganhado pelo
occupante se néio estende naturalmente além da vida
do actual possuidor ; as terras, depois da sua morte;
deverido, segundo a lei da natureza, tornar para a
communhdo e ceder ao primeiro occupante. Mas a
sociedade, para prevenir as desordens que resulta—
rifdo infallivelmente de uma doutrina que seria a
origem de immensas questdes e disputas, estabeleceu
o uso das cessoes, dos testamentos e successoes, 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.

Porém, como os argumentos para defender ajus-
tiga daguella lei sdo deduzidos em parte da lei feu-
dal, como se péde vér no cit. tit. 3, pag.22, que nio
tem applicagdo alguma aos nossos costumes, serd
ocioso referi-los.
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Regl‘ﬂ. 2."— Que o quenasce vardao preferee ¢ admit-

tido @ suceessao com preferencia @ femea .

Esta preferencia, posto que seja conforme & lei
das successdes dos judéos, usada nos Istados da
Grecia e athenienses, foi desconhecida dos Ro-
manos, entre os quaes os irmios e I1rmas erio
admittidos em iguaes porgdes 4 heranga; o que na
Inglaterra foi tambem introduzido, contra a lei xo-
mana, em consequencia da mesma lei feudal ; porque,
segundoesta, as filhas siio incapazes de succeder nos
feudos, por ndo poderem fazer servicos militares a
que sio obrigados. Entretanto, as leis inglezas nio
excluem totalmente as filhas, como faz a lei salica ;
mas sflo sdmente preferidas pelos vardes, e succedem
na falta destes, com exclusiio dos parentes collate-
raes.

Regra 3."—Quando ha dous ow muitos vardes no
mesmo grdo, o mais velho herda s6, ao passo que

as fithas dividem entre si, sendo mugtas.

Este direito de primogenitura em os varoes parece
ter tido logar entre os Judéos, entre os quaes ¢
filho mais velho tinha uma porcio dobrada em a
heranca; porém os Gregos, os Romanos e os Saxo-

nios dividifo igualmente as terras entre todos os

T 2b
3
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filhos ; e assim o direito de Inglaterra tem tambem
fundamento na lei feudal a semelhante respeito, que,
para se ndio dividir o servigo militar em prejuizo do
Estado, e evitar os inconvenientes que resultio da
diviséo dos bens, adoptou aquella medida.

Regra 4.°—Na linha descendente ha representacio
até o infinito, isto €, o descendente vivo occupa o
logar do que jd& nao existe.

Assim o filho, neto e bisneto, seja macho ou
femea, do filho mais velho succede com os filhos
mais novos ; e estes representantes ndo levio mais
nem menos, mas tanto como herdaria aquelle que
representfio: si ha, por exemplo, duas irmds, Maria
e Anna, e morre Maria deixando seis filhos, e seu
pai Jofio morre depois sem alguma linha, os seis
filhos de Maria firdo da successao tanto, como Maria
teria tirado si vivesse, isto ¢, a metade dos bens de
Jodlo : de sorte que si estes se dividissem em doze
por¢des, Anna sua irmd teria seis, e cada um dos
filhos de Maria uma.

Esta maneira de herdar, que se chama n stirpes,
teve tambem logar entre os Judéos ; mas era diffe-
rente entre os Romanos, que nfio conhecériio o di-
reito de primogenitura. Se, por exemplo, os herdeiros
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mais proximos de Jodo erdo seis sobrinhos, tres nas-
cidos de uma irmd, dous de outra, e um de outra,
a lei romana dividia a heranca em seis partes, e
dava uma a cada sobrinho; mas a lei ingleza neste
caso niio faz sendo fres partes, e as distribue in
Stirpes, a saber: um terco 4s tres filhas, represen.
tando uma irm3 ; um tergo 4s duas, representandoa
segunda; e outro & que representa a terceira.

Se todos os filhos das tres irmds fossem chama-
dos a succederem Inglaterra per capita, sem atten-
der ao tronco donde tinho sahido, e fossem parte
vardes e parte femeas, o mais velho excluiria niio
sébmente os irmdos e irmas, mas toda a descenden-
cia das duas outras filhas; de outro modo a lei, neste
exemplo, seria inconsequente, e se desviaria da
preferencia, que dd constantemente aos vardes, e
ao primeiro nascido, quando os filhos estio em o
mesmo grdo. K dividindo-se a heranga n stirpes, a
regra (a 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-
ranca, como o terido feito as mais si vivas fossem.
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Regra 5.°—Na faltade descendentes directos, ou da
linha da pessoa que possuio ene ultimo logar, a he-

ranca desce ao sangue do primeiro proprietario.

Se Antonio compra uma terra, que passa a seu
filho Jodo, e Jodo'morre sem descendencia, o que
ha de succeder nesta heranca deve ser do sangue de
- Antonio, primeiro comprador da familia. Iste pri-
meiro comprador é o que primeiro adquire os bens
da familia, seja por compra, seja por doacio, ou
por outro qualquer modo, 4 excepgio do de descen-
dencia.

Esta regra é sem duvida particularissima das
leis inglezas, desconhecida dos Judéos, Gregos e
Romanos ; suas leis ndo fingirdo outra cousa mais,
que a pessoa unida & sua propriedade, nomeando-
lhe um herdeiro, sem considerar qual seja seu titulo
e seu antepassado. A lei antiga da Normandia
dispunha o mesmo, porque ambas tinhio por fonte
e origem a lei feudal.

Quando os feudos come¢drfio a ser hereditarios,
se ordenou que o herdeiro que lhes devesse succeder
fosse do sangue do primeiro feudatario ou adqui-
ridor, isto €, que delle descendéra directamente ;
e em consequencia o feudo novo, ou de propria
acquisicio, ndo podia descer senfio 4 sua linha, e
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udo ao irmao do adquiridor, porque ndo descendia
do adquiridor ; mas si elle j& vinha de seus antepas-
sados, e o irmdo descendia do primeiro adquiridor,
J& podia succeder nelle; como acontece com os
nossos morgados..-— Frater fratri sine legitimo herede
defuncto,in beneficio,quod eorwm patris fuit, succedat:
sin autem wius e fratribus o Domino feudum acce-
perit, eo defuncto sine legitimo heerede frater ejusin
feudum non succedit—diz o cit. autor; e que a ver-
dadeira razio da lei feudal é que o que se dd a um
homem por servigos pessoaes nilo deve pertencer
sendo aos seus herdeiros directos (297).

Regra 6."—O herdeiro collateral da wltime pessoa
proprietaria serd o collateral mais proximo.

Este direito, pois, deve ser ou pessoal, oujure re-
Ppresentationts : calcula-se esta proximidade segundo
0s grdos de consanguinidade ; agsim, o irmio estando
em primeiro grdo, elle e seus descendentes excluem
o0 tio, e seus descendentes, que estdo em segundo.

I assim, se Jodo morre sem filhos, seus bens passio
a Francisco, seu irmdo, que descende directamente
de seu pai Antonio, e na falta de irmios ou irmas

(297) Veja-se o mais sobre a tuccessio dos feudos em o cit. autor,
lom. 3, pag, 35 e seg.
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de sua linha, passardd ao tio de Jodo, descendente
directo de seu avé Manoel, e assim até o infinito.

Semelhante era a lei dos antigos Allemies, em
quanto dispunha: — heeredes successore sque swi cuique
libert, et nullum testamentum: si libers non sunt, pro-
wimus gradus in possessione, fratres, patrut, avuncult,

Naoé, porém, necessario que o herdeiro seja abso-
lutamente o parente mais proximo, mas sémente sub
modo, quero dizer, que seja 0 mais proximo de san-
gue inteiro, porque ainda que haja um parente de
meio sangue ou uterino mais proximo, é excluido
pelo de sangue inteiro, ainda que mais remoto (298).

Esta exclusio total das pessoas de meio sangue
¢ particular tambem da lei ingleza ; e diz o cit.
autor que ¢ olhada como estranha para aquelles
que ndo sabem a razfio, mas necessaria para facili-
tar a execuciio das oufras regras, como explica 4
pag. 44 do cit. tomo.

(298) Chama-se parente de sangue inleiro aquelle que descende
ndo 86 do meimo antepassado, mas da mesma uniao de anle-
passados, por isso que o sangue do homem se compde do dos seus
antepassados,
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Regra 7."—FEm as herancas collateraes, o ramo ma-
cho preferird ao da femea, quero dizer, que os
parentes que descendem do antepassado vapdo
sao admittidos G successdo antes dos que descendem
de femea, comtanto que as terras néio provenhio
effectivamente de femeas.

Os parentes do pai sio admittidos até ao infinito,
antes que se admitta algum da parte da mulher:
esta lei ¢ conforme com a dos Judéos e Athenienses,
segundo referemSelden e Petit. Entretanto os Gre-
gos, desde o tempo de Hesiodo, quando um homem
morria sem mulher nem filhos, distribuifio todos os
bens entre os parentes, sem distinegiio alguma.

E pelalei romana os agnados ou parentes do pai
erfio preferidos aos cognados ou parentes da mai,
até que o edicto do Imperador Justiniano abolio
toda a distinccio 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 4 pag. 333 do
tom. 3) o casamento ; pois que os effeifos ou bens
que erdo da esposa passdo, em virtude da lei, para
a pessoa do marido, com o mesmo grio de
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propriedade e os mesmos poderes que a mulher
tinha nelles; 0 que ¢ inteivamente fundado em a
no¢ao de unidade qne ha entre o marido e mulher,
que em juizo sio olhados como fazendo uma 6
pessoa.

I% agsim, em os bens reaes, o marido adquire s6-
mente o direitods rendas e proveitos durante o ca-
samento ; porque os immoveis, sendo governados
pelos principios feudaes, ficdo inteiros & mulher
depois da morte do marido, ou voltdo a seus her-
deiros, se clla morre antes delle, a menos que pelo
nascimento de um filho se ndlo torne possuidora em
vida; mas dos outros bens péde elle dispér como
lhe parecer, se tiver aceitado a sua posse; porque,
se ficdriio na da mulher, entido pertencem a esta ou
a seus herdeiros,

Granvil (como diz o cit. autor & pag. 429 do
tom. 3) nos ensina que, segundo o costume usado
em o reinado de Henrique I, os bens deuma pessoa
se dividifio em fres partesiguaes, das quaes uma era
para os herdeiros ou descendentes em linha recta,
outra paraa mulher, e da terceira podia dispor como
quizesse. Se, porém, morria sem ter muller, podia
dispor da metade, e a outra era dos fillios; e se nio
“tinha filhos, a mulher tinha a metade, e podia legar
a outra; mas se morria sem mulher nem filhog,
ficava o total & sua disposigio. As partes que
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pertenciio 4 mullier e filhos se chamavio—
razoaveis.

Fiste direito estava ainda em uso no reinado de
Eduardo TII, e Henrique Finch diz que no'reinado
de Carlos I era alei geral do paiz; mas insensivel-
mente se foi mudando, de maneira que, no tempo
em que o citado autor escreveu, qualquer pessoa
podia legar todos os seus bens por testamento; o
antigo costume ainda se usava na provincia de
York, em o principado de Galles e na cidade de
Londres.

Mas em tempos mais modernos, para favorecer
o poder de legare por o reino todo em igual uso,
se publicdriotres estatutos, unt de Gruilherme, e de
Maria 0 4° e 5°, cap. 2, explicado pelo 2° e3° de
Anna, cap. 5, para a provincia de York ; outro, 7°
e 8°, de Guilherme IIIL cap. 38, para o principado
de Galles; e outro, 0 11° de Jorge I, cap. 18, para
Londres sémente; pelos quaes se declarou que as
pessoas sujeitas a este districto e submettidas a
estes costumes podido livremente dispor de todos
0s seus bens pessoaes por festamento, sem algum
respeito aos diveitos da viuva, filhos ou outros paren-
tes, e assim hoje pode qualquer dispor com tanta
liberdade em Inglaterra de seus bens em totalidade,
¢omo antigamente podia dispor da terga ouda me-

tade; sendo s6 obrigado em alguns districtos a



290 TRATADO

reconhecer o seu senhorio e a igreja, em a dispo-
sicdo de seus bens, deixando-lhe os dous melhores
trastes que tivesse, a que se dd o nome de—/heriots
¢ mortuaries (299).

No caso, porém, em que alguma pessoa ndo dispu-
nha de seus bens, ou em parte ou em todo, e morria
abintestado, o rei, por um antigo costume, se apo-
derava do direito da successio, como paida patria
e administrador geral do reino, exercendo este
poder pelos seus ministros de justica ; privilegio que
fora tambem concedido a muitos senhores de ter—
ras, e a outros que ainda hoje tém o direito de
conceder uma administragio aos seus vassallos intes-
tados.

Depois, a corda den ao ordinario a administragao
de taes bens, para se applicarem a usos pios, e os
prelados ndo fordo obrigados a dar conta delles
senfio a Deus; porém o abuso que disto se fez se
pode vér na glosa do papa Innocencio IV, dada em
o anno de 1250, que estabeleceu como uma regra
de direito canonico a seguinte:—In Britanniatertia
pars bonorum de scendentivm abintestato, in opus
ecclesice et pauperum dispensanda est.

Por este motivo o clero se entrou (debaixo do

(299) Veja-se sobre esle costume de Inglaterra o cap. 28 no
tom. 3, pag. 315 do cit. Blackstone, o que quasi corresponde &s
nossas lucluosas.
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nome de igreja e pobres) a apoderar de todos os
bens que os defuntos deixavio, depois de tiradas as
parles razoaveis ou legitimas, qune erfo os dous
tercos da mulher e dos filhos, sem pagar mesmo
as dividas a que estaviio obrigados.

Foi poristo que o estatuto 2 de Westminster
decretou que o Ordinario pagasse as dividas doin-
testado até onde chegassem seus bens, como erdo
obrigados os executores, no caso do testador ter feito
testamento.

Mas, como ainda o restante das dividas, ou resi-
duwwm, ficava ainda em suas mios, 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, ¢ estes adminisiradores
fordo igualados, tanto nos processos como nas con-
tas, aos executores ou testamenteiros nomeados pelo
testamento. Tal é & origem dos administradores,
que hoje se vém em Inglaterra, e que se dio aos
bens que deixfio os defuntos; devem ser sempre os
Parentes mais proximos do defunto (quando sio
nomeados pelo juizo), e ainda mesmo a viuva, em
conformidade do estatuto 21, de Henrique VIII,
cap. 5 (300). :

(300) Veja-se no tom. 3, pag. 447 e segs. do cil.aut v o que o di-
I¢ilo de Inglaterra dispde sobre taes executores ou administradores.
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Pelo art. 7 do tratado de allianca entre Portugal
¢ Inglaterra, de 19 de Fevereiro de 1810, se estipu-
lou que houvesse uma perfeita veciprocidade entre
os vassallos de uma e outra naciio, e liberdade de
dispor da propriedade pessoal de qualquer quali-
dade ou denominagfio, por venda, doagfo, troca, ol
testamento, cu por qualquer outro modo, sem que
se lhe ponha o mais leve impedimento ou obstaculo.

§ 6.°—Relativamente a Russia.

Niao tendo presente o codigo que regulou as
successoes no imperio da Russie, mas, & vista do
tratado de amizade feito em Dezembro de 1787 en-
tre Portugal e aquelle Imperio, diremos o que no
art. 38 delle se estabeleceu reciprocamente entre
um e outro Estado, relativamente 4s successoes, ou
diveito d’ Aubaine ; pois que se estipulou nelle «que
os bens moveis ou immoveis, que pela morte de
algum dos respectivos vassallos ficassem nos Es-
tados da outra potencia contratante, pertenceriie,
sem o menor obstaculo, aos seus legitimos herdeiros,
ou por testamento, ou abintestado; os quaes, depois
de haverem satis(eito legalmente as formalidades
prescriptas no paiz, poderidio logo tomar posse da
Leranga, ou por si mesmos ol por procuragio, ou
dispor della como lhes parecesse, depois de pagos 08
direitos estabelecidos pelas leis do paiz em que a
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mesma existisse. Se, porém os herdeiros estiverem
ausentes ou férem menores, se fard inventario pe-
rante os juizes ou tribunaes competentes, e na pre-
senca do consul respectivo, na conformidade das
leis e costumes do paiz. Concluido o inventario, se
deposita a heranga na férma do ponderado no mesmo
artigo, até ser entregue a seus legitimos donos.
Movendo-se, porém, contestagdes entre muitos
pretendentes 4 sobredita heranga, os tribunaes do
logar em que se achar a heranga do fallecido sen-
tenciar4d e decidirdd a causa, segundo as leisdo

paiz » (301).

(301) 1l de notar, finalmente, para intelligencia desla legislacdo, que
05 estrangeirosa que os [rancezes chamiao Aubains, sio em regra in-
capazes de lodas as successies, lanto lestamentarias como ab-inlestado,
0 que ji vem do tempo dos Romanos, segundo se vé na L. 6, § 2, II. de
Her. Ins., ¢ L, 1, Cod. eod. ; e assim se o rei nio tem concedido ao
estrangeiro o direilo de naturalidade, ou se nio tem havido lxatados de
amizade em que se declare abolido este direito entre as potencias con-
lratantes, succede o reinos bens do estrangeiro que fallece no seu Estado,
direito de succeder que se chama direito d’Aubaine, e que se funda
nios)H em ocit. 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. Povém parece que em Portugal
nio se tem usado deste direito, principalmente a respeito dos vassallos
e snbditos de nagdes com gquem lem celebrado tratados : e porisso
com a Hespanha desde o tratado de pazfeilo em 1432 se ndo pralicou
Jjimais este direito em Portugal, nem na mesma Hespanha, succedendo
mutuamente vs vassallos de ambas as nacies unsaos outros e entre si
posto que falleciio em reino estranho. A Franca, no tratado ou convencao
que fez com Portugal em 21 de Abril de 1778, tambem declarou nio
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CONCLUSAO.

Estas as principaes regras e principios que os
codigos das nacdes mais civilisadas e vizinhas tém
estabelecido para regular a successio das differen-
tes especies que ha de herdeiros, e pelas quaes
devem ser repartidos os bens dos que morrem sem
testamento podendo os curiosos consultar os mes-
mos codigos, nos logares indicados, sobre o resto,
onde achardd circumstancias mais particulares que,
para nio fazer mais volumosa esta obra, se nio
acerescentio,sem comtudo se omittir o principal sobre
as differentes ordens de successdes, para que os
juristas e curiosos fagio as combinagdes que mais
lhes agradarem, e saibdo com mais facilidade,
quando lhes for necessario, o direito de taes nacdes
sobre semelhante objecto, porndo ter sido até agora
semelhantemente tratado por algum nosso patricio
ou reinicola.

existirentre uma e outra nacio o direifo d’Aubaine. O mesmo se de-
claron no tratado de 11 de Setembro de 1787 entre Portugal e o reino
de Sardenha ; 0 mesmo entre Portugal e o Imperio da Russia, pelo tra-
tado de 9 de Dezembro de 1787 ; e entre este reinoe o das Duas Sici-
lias, pela convencio de 31 de Maio de 1819 ; isto para remover qualquer
duvida que podesse haver, fundada no direilo publico universal.
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CAPITULO XLY.

Em que se descreve o Assento da Casa da Supplica-
¢do de 10 de Junho de 1817, tomado sobre a in-
telligencia da Ord. Liv. 4, tit. 80, §§1 e 2 e Ass.
de 17 de Agosto de 1811, e se fazem algumas
eaplicagdes uteis (302).

Aos dez dias do mezde Junho de 1817, em mesa
grande, sendo presente o Sr. Jodo Antonio
Salter de Mendonga, do conselho de Sua Magestade,
desembargador do pago, procurador da real corda,
secretario do governo da reparticio dos negocios
do remo e fazenda, chanceller que serve de regedor
da Casa da Supplicagio, foi proposto que, para re-
mover as duvidas que se tém suscitado com muito

(302) Como o autor do Manual do Tabellido em a nola & pag, 217
se ndo dé ainda por satisfeito com as decisoes do presente Assento,
dizendo que ainda ndo estd restiluida a paz s familias por se nido ha-.
verem decidido formalmente as duvidas que elle propde a pag. 216, e
haja outros qne o sigio, serd ulil fazer algumas reflexdes sohre o
mesmo  Assento para mostrar que, entendido elle, e a Ord. a que se
vefere, estdo decididas todas as questdes que possam haversobre a forma-
lidade dostestamentos,
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prejuizo da validade e firmeza dos testamentos, e

inquietacdes das familias, e {6 publica dos tabellides,
sobre a intelligencia dos §§ 1e 2 da Oxd. Liv. 4,
tit, 80, e Ass. de 17 de Agosto de 1811, era indis-
pensavel determinar :--1,° o logar do testamento
cerrado em que ha de comegar o instrumento da
sua approvacio quando o testamento acaba nfio
nas costas e verso da ultima folha escripta, mas
em parte desta; conciliando-se os ditos §§, que pa-
recem antinomicos ;— 2,° como se hio de entender
as palavras do dito assento, que prohibem antepor,
pospor, ow substituir por equipolencia as férmas
preseriptas pela mesma  Ord.

Assentou-se pelos desembargadores de aggravos
e do conselho de Sua Magestade para este fim con-
vocados, quanta 4 primeira parte: que o tabellifio
nio podendo comegar o instrumento de approvaciio
dentro do testamento cerrado e cozido, que nflo
acaba no verso da ultima folha escripta, mas em
parte desta, como pdde comecar, quando acaba
nas costas e verso da mesma folha, deve principiar
o instrumento logo e immediatamente no fim do
testamento, cerrando-o e cozendo-o depois de con-
cluido 0 mesmo instrumento, na féorma da pratica
geral e sempre observada, que ¢ a melhor inter-
prete da lei, e neste caso necessaria para conciliar
a disposi¢io do § 2 com a do § 1, 4 vista da

e
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impossibilidade de se escrever dentro de um testa-
mento que se acha cerrado e cosido (303).

(808) Esta, alids veneranda e authentica decisao, parvecendo desne-
cessaria, & visla da expressa e providente disposicio da Ord.liv.4,
tit. 80, §§ 1 e 2, que em nada sdao oppostos, talvez ue para o future
venha a fazer duvida aos que ndo estiverem ao facto do que se pratica
4 este respeito, podendo inferir destas ultimas palavras do assento que,
quando se faz o auto de approvagio de lestamento, elle estd cerrado
¢ cosido, o que nao ¢ assim, nem aquellas palavras o querem dizer,
nio havendo por issonenhuma antinomia entre um e outro paragrapho,
A pralica que se observa geralmente nas approvacoes dos testamentos
cerrados ¢ a mesma que se deduz da letra dos dous paragraphos da
Ord. cit, , a saber: logo que o testamento é feito e acabado pelo testador
ou por oulra pessoa a seu rogo, se ¢ dos que em direito se chamig
cerrados, ainda que o tabellido esteja ali logo, prompto para o approvar
sempre se cumpre a formalidade que exige a Ordsno §. 1, isto é,
cerra-o ou dobra-o o testador, on a pessoa que Ih'o fez a sen rogo, e,
cosendo-u com dous ou tres pontos de linha ou retroz, o entrega
assim o testador ao tabellido perante as cinco lestemunhas, e entdo ¢
que o tabellido lhe pergunta se aquelle ¢ o seu teslamento e seo ha
por firme e valioso ; e, dizendo o testalor que sim, corta o labellido
com um canivete outesoura os fios com que fora cosido e cerrado o
lestamento, e, abrindo-o, lanca os olhos por todo elle para vér se tem
algum bhorrdo ou entrelinha, afim de assim o portar por fé no instru-
mento de approvacdo, no qual se costuma dizer - vi e ndo li—; feito
isto, principia o auto de approvagio, que o § 1 diz que se fard nas
costas do testamento, que ¢ o que tem feito duvida a muitos, sem
advertivem queno § 2 se explicon melhor onde o tabellido devia prin-
cipiar o auto, para se evitarem as falsidades que sc poderido fazer
nos testamentos, dizendo que o face ow comece em parte de alguma
das folhas em que alguma parte do testamento seju escripla: quer
dizer que comece 0 autd onde acabou a escripta do lestamento o
assignatura deste, como geralmenle se pralica ; e aconlecendo que
todas as folhas estejao escriptas, & excepgdo daquella em que esta en-
volto (que na expressio vulgar quer dizer embrulhado) ou cosido o

L R 26
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Quanto & segunda parte, se assentou por uma
quasi uniformidade de votos (como aconteceu quan-
to & srimeira parte): que as palavras adoptadas,
pelo Ass. de 17 de Agosto de 1811, que, declarando
a lei deste tit. 80, § 1 da Ord., prohibem antepor,
pospdr ou substituir por equipolencia as férmas
prescriptas na Ord., nunca devem entender—se de
uma observancia supersticiosa da lei, a qual, olhan-
do s6 para a letra, destrua a sua verdadeira intencio;
mas sim das formalidades substanciaes do testamen-
to, as quaes se ndo podem nem devem confundir

testamento, declare como nelle fica o seu signal publico, por nio ter
folha limpa cm que comecasse o instrumento de approvacao, para que
se nao possa tirar o testamento verdadeiro e juntar oulro ao auto de
approvacio ; de maneira que a Ord. cit, no § 2 da todas as providencias
necessarias para se fazer o auto de approvacao sem que dé logar a que
a esle se possa juntar oulro testamento (ue ndo seja ¢ que fora appro-
vado ; e por isso com justa razao manda que o tabellifo ponha o seu
signal publico em todas as folhas do testamento, declarando-o assim no
instrumento de approvacio ; e depois deste acabado e assignado pelo
testador, o labellido o torna a fechar ou cerrar, e cosendo-o com linhas
ou retroz 4 maneira das inquiricoes que vém de fora fechadas, lhe
deita sobre os pontos umas pingas de lacre, e tantas como liver de-
clarado no instramento de approvacio ; e fazendo-lhe o sobrescripto
em que declare de quem € o testamento ¢ quando foi approvado, o
entrega ao lestador para este o guardar. Sendo esta a pratica geralmenle
recebida e expressamente mandada observar nos §§1 e 2da Ord. cil.,
¢ a mesmy que manda observar o Assento, que, por nio ser ailda en-
* tendido por alguns (como se vé no fim das Prim, Link. Orphanolog.
da 2° ellicio) e ser [do necessaria a sua observancia para evilar as
fraudes que costumdo praticar-se, se expde com tanla individuacio.
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com anteposiciio, posposi¢io ou substitui¢cio de pa-
Javras que tenhdo a mesma significagdo, designadas
pela palavra equipolencia, ou com a ordem que
parece ser determimada pela expressio do assento
(304).

Uma vez, pois, que no acto solemne de se appro-
var o testamento se satisfaz aos re quisitos da lei, a
saber: 1,° com a presenca de cinco testemunhas
a todo o acto, com as qualidades declaradas no§1
do 1it. 80 referido; 2,° com a tradi¢io do testa—
mento feitapelo testador ao tabelliio (305); 3,°com

(304) Tambem esta decisao era escusada para os bons interpretes,
e que tenhdo entrado no verdadeiro espirito do Ass. de 17 de Agosto de
1841, estundo com estes de accordo 0s tribunaes e os bons julgadores ;
e porisso ndo servio sendo para desenganar aquelles que, afferrados
a uma interpretacio litteral, entendidao pelas férmas prescriptas pela
Ord., e de que fallou o dito assento, todas e quaesquer, gquando esle
50 tratou expressamente das substanciaes, e que positivamente requer
a Ord. Que poderd influir para a validade do testamento, perguntar
primeiro o tabelliio ao testador se aquelle é o seu testamento, ou dize-
lo primeiro o lestador antes do tabellito 1h’o perguntar? O ponto estd
em dizer o lestador perante as testemunhas que aquelle é o sen
testamento, para que ellas saibdo o que é aquelle papel, porque se nao
1¢ perante ellas e se entrega cerrado. Quando eu escrevi em 1813 a
primeira edicio desla obra e apresentei nella o formulario do auto de
approvacdo, jd tinha assitn entendido aquelle assento, e fiquei espan-
tado quando soube que assim ndo linhao entendido alguns, e que era
necessario outro assento !

(805) Porém para satisfazer ao preceito da Ord. cit., § 1, nas pala-
vras—e serd cervado e cosido, e elle testador o entregard ao tabel-
lido—, deverd praticar-se tambem esta formalidade de o entregar
assim ao tabellidao, ainda que pareca desnecessario, como fica dito,
por ser. testamento cerrado ou mystico. '
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a declaracao do testador de que é o seu testamento,
que ha por firme, valioso e bom; ou nesta falta de
declaragiio, com a resposta do testador ao tabellido,
dada 4s perguntas declaradasno § 1; 4,° com o
mstrumento de approvagio lavrado na férma decla-
rada no 1° quesito: 5, com a assignatura do tes-
tador, ou de alguma testemunha por elle, na forma
da lei, isto é, declarando ao pé do signal que
assigna por mandado do testador, por elle ndo saber
oundo poder assignar (306); 6,° com a assignatura
do tabellidio e das cinco testemunhas presenciaes a
todo este acto desde o seu principio até ao fim, fica
consequentemente firme e conforme 4 lei o acto do
ingtrumento ‘de- approvacio do testamento : por-
quanto, uma vez que o testador declare perante as
testemunhas e o tabelliio, entregando-lhe o seu
testamento, que aquelle é o seu testamento, que o
ha por bom, firme e valioso, e o tabelliio fizer o
mstrumento da approvagio na parte do testamento,
na férma acima declarada, fica 0 mesmo testamento
vélido, e do mesmo modo firme e bom, que se res-
pondesse 4s perguntas que o tabellido lhe deveria
fazer, se o testador assim o ndo tivesse antecipada-
mente declarado: que o mesmo deve entender-se

(306} Veja-se adiante se o testador poéde assignar de cruz ou nao,
quando nao souber escrever.
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dos mais requisitos da lei, cuja intencio é que a
elles se néio falte ; mas, uma vex que o tabellifio, offi-
cial publico e de fé pela lei, porte por fé no mesmo
instrumento de approvagao, que perante as teste-
munhas ali presentes e declaradas fordo satisfeitos
todos os requisitos da lei especificados na mesma
lei, e especificando-os elle no mesmo instrumento,
estd observado o que a lei requer e manda se obser-
ve a bem da liberdade de testar (307).

E para cessarem todas e quaesquer duvidasa
estes respeitos, acautelando-se novas demandas que
possdo perturbar a tranquillidade das familias, se

(307) Como ainda, apezar daclareza desta decisdio, haja quem suscite
duvidas sobre as suas palavras e generalidade dellas, dizendo que, se
por exemplo esquecer 4 testemunha dizer que assigna por o lestador
nio saber ou nio poder, e o portar por {é o tabellido no auto de appro-
vagdo, fica vilido o testamenlo, por isso que o tabeilido assim o portou
por f€, serd necessario responder a esta que stio, em gue sigo a negativa
o testamento ndo fica assim vilido, porque esta formalidade ndo pide
ser supprida pelo dilo e fé do tabellido, pois é necessario que conste
ese vejaao pé da assignatura da testemonha que assigna a 10go, e a
razao por que assigna a rogo, porque assim o manda expressamente a
Ord. cit. § 1, nas palavras—declarando ao pé do signal que assigna
por mandado do testador, por elle ndo saber ou ndo poder assignar,
e de outre maneira ndo serd valido o testamento—; nem a generali-
dade das palavras do assento no verso—mas uma vez que o labellido,
ete., quizerdo comprehender sendo as que se podem supprir pela fé do
mesmo tabellido ; eaié no fim dos §§1 e 2 se poe pena ao escrivdo
que nao lavrar o instrumento de approva¢ao na forma ali declarada, e
nio fizer assignar o testador e teslemunhas no fim do mesmo insiru-
mento da maneira que fica ordenado nos mesmos paragraphos.
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tomou este assento declaratorio nfo s6 da lei, de
cuja interpretaciio se trata, mas igualmente do As-
sento a 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 votdrio. Como regedor, Salter.—Dr. Guifo.—
Ferveira Castello.—Dr. Valasques,--Leite.—Fa-
ria. Guidio.—Fonseca Coutinho.—Veiga.—Gomes
Teixeira.—Dr. Figueiredo.— Costa Ferreira, ete.

Resta, porém, desenvolver a questio que propoe
o autor do Manual do Tabell., 4 pag. 217, e o autor
das Linhas Orphan., no Append. 4 pag. 3, scilicet
se o testador, niio sabendo escrever, péde assignar
de cruz, como costuma em outros actos, ou
néo ?

A decisfio desta questfio é facil; e, ainda que na
1* ediglio desta obra eu disse que o testador podia
assignar de cruz, agora declaro que o fiz com me-
nos consideragdo, e sem profundar esta materia ;
pois que, ndo sabendo o testador escrever, necessa-
riamente ha de assignar por elle uma testemunha,
e esta declarar a razdo por que o testador nio as-
signa ; isto ndo 86 porque a Ord. Liv. 4, fit. 80 pr.
e § 1 o mand&o expressamente, e assim o entendeu
o Ass. cit. de 1817, na conformidade da lei 28,
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§ 1, Cod. de Testam , fonte daquella 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 substituido por outro; pois ainda
que nos actos inter vivos se admitta a assignatura
de cruz, ‘que a pratica, e nlo a lei, introduzio, po-
dendo, segundo a mesma pratica, assignar de cruz
as tetemunhas que assistem ao testamento ou appro-
vacio delle, nio apparecendo pessoas que saibdo
escerever, isto se funda em raziio muito differente,
qual a de poderem ser interrogadas sobre a sua
assignatura e identidade, o que se ndlo péde verificar
no testador, que, ficando em segredo e cerrada a
sua assignatura, quando se vem a tratar de apurar
a validade do testamento, j4 ndio existe, nem pbde
ser interrogado sobre a sua assignatura; eis-aqui a
-azdo por que o legislador, justamente e muito de
proposito, quiz declarar, como declarou,—que, quan-
do o testador ndo soubesse ow ndo pudesse escrever,
assignasse. por elle wma testemunha,—nas quaes pa-
lavras estd a decisdo da questdio proposta ; porque,
se a lei manda praticar isto, como se ha de admittir
o signal de cruz quando o testador ndo souber es-
crever ?

Nem esta determinagio ou formalidade é singu-
lar ou nova em as nossas leis ; pois que no corpo
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das mesmas Ordens , achamos disposi¢oes seme-
Ihantes : e temos, em 1° logar, a Ord. Liv. 1, tit.
78,8 4, onde ainda em contratos ou actos wnter
vivos se manda que, se as partes contratantes nao
souberem agsignar, assignardd por ellas as testi-
munhas, ou outra pessoa, declarando-se a razio
por que ndo assignio; 2,” temos a Ord. Liv. 1,
tit. 48, § 15, que manda o mesmo a respeito das
informagdes que as partes derem aos procuradores ;
3,° a.Ord. Liv. 5, tit, 117, § 6, a respeito do
auto da querela, que a parte deve assignar, se sou-
ber escrever; e nio sabendo, como o negocio é de
segredo, fica supprida a sua assignatura pela dojuiz
e escrivao, mas declarando-se sempre no auto a
razao do impedimento - 4.° a Ord. Liv. 5, tit. 102,
§ 3, sobre o auto de renuncia, que deve assignar
a mulher, do Senatusconsulto Velleiano, onde se
acha uma semelhante disposicio, etc. Nem faca
duvida a Ord. Liv. 4, tit. 74, § 1, emquanto
diz — se souber escrever ;e se mdo souber, man-
de-0s escrever a outrem, e elle assigne o escripto
por sug mado; — donde pretendem alguns tirar
que se deve entender esta assignatura do signal
de cruz; porém, ainda que assim seja, nesta
Ord. trata-se de um acto infer wvios, onde a
pratica a tem admittido; mas em o nosso caso
prohibe a lei expressamente semelhante assignatura,
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como sujeita a falsidades, e manda positivamente
que assigne outra pessoa pelo testador que ndio
sabe. I verdade que, no principio da nossa
monarchia, se usava tanto da -assignatura de
cruz, como douta e largamente mostrou o erudito
desembargador Jodo Pedro Ribeiro em a Dis.
8% cap. 3, pag. 15, das Diss. Chronolog. e Crit.;
mas era porque nesse tempo havia muito menos
pessoas peritas em escrever do que depois entrou
a haver, e havia j4 quando se formou aquella lei
nos codigos da nagdo; pois que o mesmo autor
mostra que j4 o codigo Wisigothico requeria para
a validade das escripturas os signaes ou subscrip-
coes dos contrahentes, ou de outra pessoa por

elles, quando impedidos.
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CAPITULO XLVL

Da férma de um testamento cerrado, ow modo pra-
tico de o fazer e approvar.

J. M. J.

Emnome da Santissima Trindade, Padre, Filho e
Espirito-Santo, em quem eu F.... firmemente creio,
e em cuja fé protesto viver e morrer.

Este ¢ 0 meu testamento e ultima vontade.

Declaro que sou natural de...., filho legitimo (ou
nio) de F.... (308).

Fallecendo em tal parte, quero ser sepultado em
tal.... e deste ou daquelle modo.

Mando que por minha alma se diglo tantas
missas, se dém a pobres, orphas ou viuvas taes e

taes esmolas, etc....

(808) Aqui declara qual é o estado em que se acha quando estd
dispondo, se tem filhos, a qualidade delles, ou se ¢ casado por carta
de metade, ou por dote e arrhas.
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Deixo a F. e a F. tanto, e do remanescente

instituo por herdeiro a F. (309).

Rogo a F. queira fazer a obra pia de ser meu
testamenteiro (¥).

Esta é a minha ultima vontade e disposicio 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 approvar este testamento,
se chamdo cinco testemunhas e um tabellido, cujo
auto costuma fazer do modo seguinte:

Saibdo quantos este instrumento de auto de
cpprovacio de testamento virem que no anno do

(309) Neste logar deve declarar os legados que deixa, e o mado
ou condicio com que os quer deixar, fendo em vista as regras
estabelecidas ndo s6 a respeito das pessoas que podem ser insliluidas,
mas de que bens pode dispor, por ter filhos ou se achar neste ou
naquelle estado. Tambem pode em primeiro logar instituir o herdeiro,
e depois incumbir-lhe a satisfacdo dos legados, ou ao lestamenteiro,
nio sendo ao mesmo tempo herdeirc.

(*) Costuma-se marcar o tempo dentro do qual se deve cumprir o
testamento. Em falta do tempo marcado pelo testador, o lestameng
teiro ha de prestar conta dentro do tempo legal, que é de anno e mez:
Ord, liv. 1° tit. 62, § 2°

(310) Se o testamento ¢ feito por letra do testador, nao tem
necessidade de o assignar ; se por oulro, entio deve-0 assignar ;
e, nio sabendo ou ndo podendo, a seu rogo a pessoa que Ih'o tiver
feito.

(*#¥) No final do testamenlo, se cosluma fazer a nomeacio de tutor
aos filhos que o testador deixa em mencridade.
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nascimento de Nosso Senhor Jesus Christo de mil...,
a0s... dias do mez..., nesta cidade, villa, ou logar
de..., em casa de F,.., aonde eu tabellilo vim ;
e sendo elle ahi presente, que reconheco pelo pro-
prio, que se acha de pé (ou de cama), ¢ em seu per-
leito juizo e entendimento, segundo o meu parecer,
e das testemunhas que presentes estaviio, e posi-
tivamente foriio convocadas, perante as quaes por
elle testador das suas mios 4s minhas me foi dado
este papel, fechado e cozido, dizendo-me que era
o seu testamento, que elle fizera (ou lh'o fizera a
seu rogo I...), e que queria eu lh’o approvasse ;
o qual papel en aceitei, e achei com effeito ser o
testamento do sobredito testador ..., escripto em
tantas laudas de papel, o qualvie nioli; e nio
achando em todo elle borrdo, risca ou entrelinha,
nem cousa que duvida faca, lhe fiz as perguntas da
lei na presenga das testemunhas abaixo assignadas,
a que respondeu : que este era o seu testamento
e ultima vontade (*); que por elle revogava outro
qualquer; que rogava 4s justicas de S. M. lhe
dessem cumprimento de justiga : que, se néo
valesse como testamento, queria valesse como

(*) K essencial que o testador diga aqui que ha o seu testamento por
bom, firme e valioso, como preceitiia o Ass. largamente exposto no cap.
anlterior ; ndao basta dizer o labellido que fez as perguntas da lei.
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cedula ou codicillo ; e finalmente que era contente
que ficasse fechado, cozido e lacrado, e que nio
fosse aberto sendio depois do seu fallecimento : e por
nao ter cousa que duvida fizesse, rubriquei as
tantas laudas de papel em que se achava es-
cripto o testamento com o meu appellido de
E., elh'o approvei e houve por approvado na
frma 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.
K para constar fiz este auto de approvacio, que
assignou elle testador, ou F'. .. a seu rogo, porlhe
pedir e rogar (*), do que dou fé, sendo testemunhas
presentes I'., F'., F., F. e F. (declarando-se as na-
turalidades e ocCupaQ?)’es das testemunhas), que
reconhecem ser o dito testador o proprio, de que
dou {4, e assignirdo depois de Ihes serlido por mim
tabellifio este auto de approvacgio. E eu F. . . tabel-
lido, 0 escrevi, e assignei em publico e raso.—Signal
publico.—Em testemunho de verdade, F... (311).

(*) Por nio saber ou por nao poder elle testador escrever: € declaragio
essencial, ex »i do Ass. cit.

(611 Note-se que por decr. de 19 de Janeiro de 1819 se permittio
Nos Estados do Brazil que o ajudante do tabellido pudesse approvar
05 testamentos (**).

{*#) No Brazil, a approvagio dos testamentos ndo pode ser feita hoje
gelo djudante do tabellido: é da Noviss. Ref. Judic., Decr, n. 4824 de
2 de Novembro da 1874, art. 78,
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Segue-se o nome do testador ou de quem assigna a
rogo delle, assignando depois as testemunhas. Feito
0 que, se fecha e lacra, pondo-lhe o sobreseripto que
declare ser o testamento de F'..., feito em taltempo,
e se lhe entrega.

Este o testamento fechado, e que mais se acha
em uso. Se, porém, é feito em as notas por tabelliio
publico, entio faz-se do mesmo modo que uma
escriptura publica, s6 com a differenca do articu-
lado, ¢ de ser necessario assignarem nelle” cinco
testemunhas, além do tabelliio e testador, ou da
pessoa que assignou a rogo deste, e no tem neces-
sidade de approvagdo, como diz a Ord. liv. 4 tit. 80,
pr., € ja se notou no cap. 5, § 1. Sendo, porém,
aberto, sem ser feito por tabelliio, deve ser lido pri-
meiro 4stestemunhas, por isso que nfoleva auto de
approvacio,e depois da morte do testador deve ser
publicado judicialmente, com citagio das partes e
sentenga do magistrado, que o julgue firme e va-
lioso.

A f6rma do codicillo é a mesma do testamento,
s6 com a differen¢a de declarar nelle que, tendo feito
testamento em tal tempo, fazia nelle tal e tal decla-
ragdo (no casode o ter feito), sendo sua ultima von-
tade que se cumprisse e guardasse o mais que no
mesmo testamento tinha disposto. Esta declaracio
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se deve fazer tambem no auto de approvacdo,
que é da mesma férma que o do testamento, sendo
sémente necessarias, além do tabellidlo, quatro teste-
munhas, em cujo 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-officto
deve mandar fazer testamento ao particular, e vem
aser quando 4 sua noticia chegar que alguma pes-
soa do seu districto deixa de fazer testamento por
medo dos seus parentes, ou por Ih’o impedirem
outras quaesquer pessoas; porque entdo, ainda que
lh'o ndlo requeirdo, deve ir 4 casa do doente ou im-
pedido, e, fazendo ahi vir um tabellifio e as testemu-
nhas necessarias, lhe dard logar a que disponha
livremente de seus bens; e neste caso serd formali-
sado do modo que fica exposto e requer a Ord. a
respeito das outras especies de testamentos. '
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APPENDICE

—eEd

A nota de pag. 240 sobre as licitagdes nos
LnVentarios.

Tenpo-ME referido no logar indicado & Memoria
-que em 1819 publiquei sobre o direito e pratica das
licitagdes nos inventarios, em que, tendo sé em vista
o beneficio publico, e nenhum outro motivo ou
antecipacdo, fiz vér os vicios em que laborava a
pratica, que o autor da dos Juizos Divisorios tinha en-
sinado nos §§ 11 e 12 do 1° tom., por estabelecer
nella principios que se ndo conformavionem com
o direito, nem com a pratica até aqui usada sobre
as mesmas licitacdes ; e tendo-se este autor dignado
responder 4 minha Memoria, e dito a pag. 388 do 2°
tom. que me devia desdizer do que proferira é pag. 5
da mesma Memoria, que é 0 mesmo que dizer que,

T. T. - 27
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como levantei falsos testemunhos 4 sua pratica, e
mjuriei o seu autor, me devo desdizer, e confessar
publicamente que ella ndo s6 ndo tem vicios, 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 quem
foi o juiz que julgou e decidio esta questio ou pléito,
e que me manda desdizer? E em segundo logar, res-
ponder-lhe, em these e sem socobro algum, que tdo
longe estou de me desdizer do que escrevi naquella
Memoria. que de novo a ratifico solemnemente, pois
que tendo merecido a approvacido de homens que
respeito por grandes sabios do respeitavel corpo da
magistratura, sem que me faca por isso mestre de
pratica (312); e nio sendo destruido de modo algum
o que ali disse, pelo que denovo escreveu o citado
autor no seu Addicionamento ao tom. 2° desde pag.
375 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
de dizer 4 pag. 389 que eu lha roubéra, devo nio
86 sustenta-lo, mas mostrar muir brevemente a

(812) A expressio de que usa muitas vezes 0 mesmo aulor da pratica
dos Juizos divisorios, como —a pratica que e ensino e Se vé & pag, 390
—aduvirto o juiz dus partilhas, ul a pag. 380, elc., e o tom magis-
tral de que usa na mesma pratice, fazem crer que tenha sido autorizado
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,
¢ as incoherencias e contradicgbes com que quiz
contradictar o contelido deste, fazendo seu o que
nelle achou de bom , e que eu tinha escripto im-
parcialmente, fundado em lei, e ndo no arbitrio,
que abomino.

O autor da resposta ficou a tribulado com o queleu
no meu folheto, e,ndo entendendo o que nelle expuz,
ou usando de pouca sinceridade, diz que ew lhe rou-
bara a sua pratica, e que entdo estavamos conformes
em principios sobre licitacdes ; mas eunio Posso estar
por isto, porque os meus principios siio muito diffe-
rentes daquelles quo o autor estabelecen nos §§ 11
¢ 12 dasua 1° parte, e queagora confirmou de novo,
pois que osrefutel, e ndo posso desdizer-me, porque
0 autor da resposta nio aponta razoes que a isso me
obriguem.

Dizer que a minha pratica, ow a gue descrevi no fim
do meu folheto, é conforme com a sua,é fallar ao publico
comm menos verdade, ou ndo entender o que ali
disse, e chamar boa pratica aquilloa que eu ndo dei
tal nome.

Veja a pag. 41 do meu folheto, em conclusio do
que tinha exposto em os artigos antecedentes, e vera
que segundo a minha opinifo (que nao obrigo a se.
guir, mas que nfo serd facil destruir), féra do caso
da Ord. liv. 4, tit 96, § 5, se nio deverd admittir a
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licitagiio nos inventarios ou partilhas entre coherdei-
ros, de que tratei sémente,isto &, aquelle acto a que
1o foro se d4 o nome de licitagdo, deduzido do direito
romano, donde fora adoptado, por isso que no caso
do § 23 da mesma Ord., e as arrematacdes judiciaes
de que falla o citado autor 4 pag. 377, nuncamere-
cérao no foro portuguez o nome de licitacdo, que eu
defini 4 pag. 10, conformando-se com o pensar do
grande Domat, um dos mais acreditados interpretes
de direito romano, a quem consultei para isso, e nio
aos diceionarios portuguezes, que s6 me podido dizer
se a palavra licitagdo era portugueza, ou donde tra-
13 a sua origem.

Na mesma conclusio da pag. 41, disse que a lici-
tagdo admittida féra do caso da Ord. citada era um
abuso de pratica contrario d lei, ou nfio autorizada
por ella, que trazia comsigo inconvenientes e prejui-
708, que ficaviio notados; mas que, como ella vogava
no foro, para se conseguir pouco e pouco o seu des-
terro seria necessario recorrer aos meios indirectos,
e que o que eu tinha descoberto na pratica ser maig
proficuo era o que deserevia no art. 9, 4 pag. 43,
emquanto um assento da Casa da Supplicagiio nfio
entendia authenticamente aquella Ord. s6 do caso
que nella se expressa.

Ora, daqui poderd alguem deduzir que eu digo
que se deve seguir para o futuro sem duvida a
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pratica que descrevi no art. 9°? Nio: antes pelo
contrario, eu digo, como ouvi dizer a um sabio e
douto magistrado, — nada de pratica que ndo esteja
autorizada por lei, quando temos a lei, que so au-
toriza o acto chamado licitacdo quando a cousa é in—
dividua e se ndo péde commodamente dividir.

A pratica que descrevi no art. 9, e de que usei
qrando fui juiz de orphdos (ainda muito antes de
sahir ao prélo o 1° tom. da Pratica dos Juizos Diviso-
rios, e onde se ndoacha, posto que o sen autor diga
com impostura que a ensinou ali, pensando que os
outros sio cégos), nio péde ser considerada sendo
como um estratagema ou meio de evitar os abusos
que costumio entrar nas licitacdes, e de evitar tam-
bem osrecursos que se costumdo interpor, quando
0s juizes as negdo : e éneste sentido que eu a chamei
melhor pratica, no meio da abusiva que grassa no
foro, de que resultio incalculaveis prejuizos.

Dizer o citado autor gue @ minka Pratica é conforme
com a sua, s6 por ter dito no § 12 da 1°* parte—qgue
0 juiz poderd adjudicar os bens licitados a quem
quizer—, depois de ter dito no mesmo paragrapho
—parase adjudicarem dquelle herdeiro que primeiro
offerecer aquelle valor—, élevantar-lhe um testimu-
nho; pois como podia eu deduzir desta contradicciio
uma pratica tdo 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° ? Poderd alguem deduzir o mesmo do que
elle escreveu no § 12 do cap. 2da 1°* parte, onde
elle estabelecen a sua, para agora dizer que eu
Tha roubei?

Se me niio fosse injurioso semelhante dito, eu The
cederia a palma francamente, porque ndo sigo a
opinido de que ella se deva seguir para o futuro,
mas s6 interinamente, e do modo que acabo de
dizer ; mas os leitores imparciaes decidirdd quem
foi 0 que descreveu omodo de ficar ao arbitrio do
juiz a adjudicagio da cousa licitada, sem comtudo
excluir os coherdeiros dos seus langos, nem haver
as complicagdes que resultio da pratica que ensi-
nou o citado autor; pois que o que se escreveu estd
4 vista.

Nio entendendo assim o ecitado autor o sentido
com que apresentei a pag. 43 a minha pratica, posto
que da epigraphe se colhe facilmente em quanto
se insereve o art. 9.°—Melhor pratica sobre as li-
citagoes admittidas mo foro—, por isso é que & pag.
390 me notou de incoherente, emquanto disse,
quando tratel do direito e theoria das lLeitacdes, que
ellas sdo umas vendas, etc.,dizendo depois na pratica
que o ndo sdo; pois que uma cousa §é dizer — este
acto deve fazer-se ow entender-se deste modo, e outra
cousa ¢ dizger—mno meio do abuso pratica-se assim.



APPENDICE 419

Quando eu digo que a licitacdo é wma venda, é
porque, examinando a forca da palavra licitacao, os
autores que a tém definido, os mterpretes do direito
romano, os codigos que della falldo, e a nossa Ord.
liv. 4, tit. 96, § 5, que adoptou o direito a que os
Romanos chamaviio licitagdo, lhe nido dio outro
nome sendio o devenda; e quando disse na Pratica
que mdo ¢ venda, mas wm acto, ow meio de dar maior
valor ds propriedades que se julglo mal avaliadas,
fallei da pratica abusiva do foro, com o que nfio
destrui a minha opinifio manifestada quando tratei
do verdadeiro direito e theoria das licitagdes ; pois
que todos sabem que, na pratica abusiva que agora
se tem usado nas licitagdes, nunca estas fordo repu-
tadas como vendas, mas como meios de augmentar
o valor das propriedades, ou, como o cit. autor
a chamou 4 pag. 85 da 1" p°, — um remedio da
desiqualdade das partilhas; dizendo 4 pag. 36: —As
licitagdes das partilhas ndo sio arrematagdes, nem
vendas judiciaes; ndo se trata de vender bens de
herdeiros, trata-se sémente de partir os bens com
tada a igualdade.

Mas quiio de pressa mudou de opinido, logo que
vio o meu folheto, que trata de poucomaiz ou
menos! Mas nio o diga eu, que sou suspeito
agora, diga-o a sua resposta nofim da 2°parte do

seu Tratado.
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A pag. 377 diz elle: — A linguagem da nossa
legislaciio, em os leildes e almoedas, ¢ a palavra
langar, lanco; palavras que correspondem ds pa-
lavras latinas licitare, liceri, licitatio—, o que
repete 4 pag. 378, que ¢ o mesmo que eu disse 4
pag. 8 da mesma Memoria, e vem em Vicat, vocab.
Jur., e quiz agora fazer seu, estando ali 4 vista.

Diz mais & pag. 377 que os casos da Ord . liv. 4,
tit. 96, §§ 5 ¢ 23 sdo licitagdes approvadas pela
lel, quando ali ndose usa sendo da palavra venda ;
e no mesmo logar, § 8, accrescenta que nas evecu-
¢des e wvendas judiciaes se admitte o lango maior
para; se arrematar, e adjudicar a quem vencewu 0s
outros mo lango e offerecimento do preco, e aqui,
temos wma licitagao admittida pelalei.

Porém depois de exprimir todas estas expressoes
e dizerque naquellas vendas é que existe a licitaco
admittida pela lei, diz 4 pag. 378, no § 10,—que
a licitagiio ndo évenda, nem compra, como se diz no

mew folhelo; porque ninguem compra o que é seu,etc.
Como se o quinhfio que um compra sem se saber
a que coherdeiro ficard, por estar pro indiviso na
posse do cabega de casal, se reputasse compra do
proprio !

Mas bem de pressa torna a cahir na contradicgdo
de dizer que € venda, 4 pag. 391, fazendo distincgio
de cousas individuas a cousas ou fazendas que se
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podem dividir; que, no 1° caso, é venda na parte
que leva de mais o herdeiro a quem se adjudicou; e
no 2° case, nao ¢ venda, podendo dar o juiz os bens
licitados a quem quizer.

Mas, além disto ser opposto ao que o mesmo
autor tinha dito nos §§ 11 e 12, que se podem
lér, para se vér se fallo verdade, desejaria eu
saber onde ¢ que a lei, e mesmo a pratica, fez tal
distineglio ? Pois que a Ord. que falla da licitagio
da cousa individua, como fica dito, nio lhe d4 senio
o nome de venda entre os coherdeiros, e ndo faz dis-
tincglo de excesso de quinhSes; e quanto 4 das
cousas que se podem dividir, ndo ha lei alguma que
as autorize, e s6 essa pratica abusiva que eu
combati; e que, para se conseguir pouco € pouco o
seu desterro do foro, aconselhel um meio qual o de
admittir na presenca do juiz e interessados, o lango
que cada um quizer dar 4s propriedades que estao
pro indiviso, e,sem mais questio ou lango, consultar
os maig coherdeiros que nio lancdrdo, se nio tém
duyida que se Ihes adjudique no seu quinhio alguma
das propriedades licitadas (para me servir deste
termo que voga no foro), porque consentindo nisto,
¢ que o juiz fica com o arbitrio de adjudicar, e ndo
de outromodo, comoensina o citado autor; pois que
deste modo é mais um compromisso que as partes
fazem de elevar os pregos das propriedades avaliadas,



499 APPENDICE

que uma licitagdo, e por isso coherentemente disse
na minha pratica que neste caso nfio tinhamos venda;
porque havendo licitagio conforme o § 5° da Ord.
Liv. 4, tit. 96, em que unicamente se acha approvada
essa de que usdrdo os Romanos, temos uma venda,
como se expressa a mesma Ord.; e um escriptor
particular deve escrever conforme a lei, e quando
muito, aconselhar o que lhe parecer melhor se
observe napratica, e nio usar do tom magistral, ou
de palavras imperativas, como por exemplo—{ juiz
das partilhas obrard deste ou daquelle modo; obser-
var-se-ha, conforme a pratica que ensino, ete.

Dizer o mesmo autor 4 pag. 288, § 21,—que come-
cet a minha chamada analyse dos seus paragraphos
trocando os periodos, devendo apresenta-los na sua
integridade,—¢ outra calumnia manifesta, que elle
mesmo prova : pois que o que fiz foi apresentar por
inteiro os principios que elle ali estabeleceu sobre
licitagdes; mas, como elle escrevesse para princi-
plantes, assentou talvez que ndo haveria entre elles
quem descobrigse as suascontradicgdes e vicios que
alguns encerravio; mas o bom néo ¢ isto, ¢ tornar
elle a repeti-los do mesmo modo, e pela mesma
ordem com que fordo combatidos na minha Meneo-
ra; o que faz desde pag. 384 até 388 da maneira
seguinte : '

1. Que ¢ uso em todos os auditorios admittir os
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herdeiros a langar sobre as avaliagdes dos bens para
se lhes adjudicarem no sew quinhdo: o que ndo com-
bati, e s6 mostrei no corpo da Memoria o abuso
desta pratica;

2.° Que este wso estd approvado nos tribunaes ;
mas nio accrescentou agora o que tinha dito no
§ 11, de ter formado wm direito conswetudinario; o
que combati, e ndo destruiu, nem tocou agora na
Sua resposta ;

3.° Que as licitagdes emenddio o erro das parti-
lhas, etc.; este foi combatido 4 pag. 83 da minha
Memoria, e niodestruido o aqui dito pelo autor da
resposta, como se péde vér;

4.° Que ellas equilibrao os valores das proprieda-
des, etc. ; o que combati 4 pag. 33 da Memoria, e
nao foi destruido pelo autor citado como se péde
vér 4 pag. 385;

5.0 Que ellas augmentdo o monte hereditario, ete.;
o que igualmente combati 4 pag. 34 da Memoria, e
ndo convence o que disse o autor da resposta 4 pag.
485, como se péde vér;

6.° Que ndodeve ser admittida a licitagdo, havendo
excesso no valor real, e valor da affeicio do herdeiro,
efc. : foiigualmente combatido 4 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 o
medida para conhecer aquelles valores é a Ord. lip. 4,
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tez. 13, §§5 e 7., direi que esta ndlo péde servir de
regra ao juiz quando estd no acto das licitagdes de
que fallamos, e 86 o p6de ser para depois de feitas se
desfazerem por accdo competente, provando-se a
lesfo de que trata aquella lei, quanto ao valorreal;
porque, pelo que pertence ao da affeiciio, sendo rela-
tivo 4 pessoa do licitante, ndo péde o juiz ter regra
alguma a que possa recorrer para o conhecer, nio
sendo o que ali disse ;

1.° Que se ndo deve admittir a licitagao quando wm
herdeiro licita a heranga toda, etc.: foi igualmente
combatido 4 pag. 36 da Memoria ; e o que o autor
citado respondeu 4 pag. 385 ndo convence, como se
péde vér ;

8.% Que se ndo admittdo langos sobre langos mnas
licitagdes, etc.: combatido tambem 4 pag. 37 da
Memoria; e o que agora acerescenta o autor da res-
posta niio destrée o que ali disse, como se pbde vér;

9.° Que as licitagdes ndo sdo arrematagdes, nem
vendas, etc.: foi tambem combatido 4 pag. 38 da
Memoria, ¢ de novo nesta respostad do autor citado,
em que fica demonstrada a contradiccio manifesta
do que agora escreveu na sua resposta ;

10.° Que pela licitagdo se néo adjudicdo os bens a
quem mais off erece, etc.: foi combatido 4 pag. 38 da
Memoria,e de novo mostrado nesta resposta a con-
tradicgio em que cahiu o cit. autor ;
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11.° Que a licitagdo se pode fazer na audiencia ow
em casa do escrivdo, etc.: tambem foi combatido 4
pag. 39 da Memoria, quanto ao dizer o citado autox
que se p6éde fazer em casa do escrivio, e por um
termo ;e o que esteagora responde 4 pag. 387 nio
convence, porque ndc pode fazer-se com legalidade
senfio perante o juiz, por qualquer lado que se olhe,
e entdo temos um auto, que este deve assignar com
0 escrivio e interessados presentes ou seus procu-
radores; ‘

12.° Que o licit agdo s6 se admitte até ao dobro do
valor das propriedades, etc.: fol ignalmente combati-
do 4 pag. 39 da Memoria,em que se mosirou a con-
tradicedio em que cahio o citado autor ; e para sal-
var agora na sua resposta 4 pag. 387, recorre 4
Ord. j4 cit. do Liv. 4, tit. 13 §§ 6 ¢ 7; porém j4
eu disse e mostrei que ndo vem para o caso esta
Ord., porque depende este conhecimento e prova de
uma acc¢io ordinaria ;

13.° Que os bens dotaes admittem licitagao etc. :
foi combatido do mesmo modo 4 pag. 40 da Memo-
riw; e sendo respondido pelo citado autor a pag.387,
ndo convence a sua resposta, porque ndo salva a
Ord. Liv. 4, tit. 96 8§ 4,13 e 14, quando a suadispo-
sicio é concebida com clareza, e como em privilegio
concedido aos bens dotaes; e o autor citado conhece
quanto aquella proposi¢io € dura e atrevida, pois
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que ndo ha que combmnar com os §§ 2, 5, 6 e 21
da mesma Ord.; porque aquelles se devem con-
templar como excepcio destes; o que ¢ confir-
mado pela pratica geralmente recebida ;

14.* Que o juizpoderd adjudicar os bens licitados
@ quem quizer, etc.: ainda que o citado autor diga 4
pag. 388 que eu ndo contradictei esta proposicdo,
porque me nio fazia conta, o contrario se acha, com-
tudo, 4 pag. 38 da Memoria, sendo novamente
desenvolvido no principio desta minha resposta.

Ora pois, se elle ndio responde 4 minha Memoria
senfio com palavras repetidas a cada pagina,acarre-
tando até a glosa de Baldo 4 L. Si pignori D. Fam.
Frcisc., sem saber que 0§ 13 da lei de 18 de Agosto
de 1769 condemndra semelhantes citacdes no foro
portuguez, debaixo de grives penas, quando devia
responder com razdes juridicas e capazes de me
fazerem desdizer ; e se elle estabelece asua pratica
sobre fundamentos e principios que se desfazem ao
primeiro lance de vista de qualquer principiante,
como diz elle que me devo desdizer, e que a minha
pratica ¢é deduzida ou roubada da sua ? Risum
teneatis, amaci !!!
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I

Com. o teor de tres assentos da Casa da Supplicagio
sobre @ successdo dos vinculos, que servem para
intelligencio da materia expendida no cap. 42, §§
7 e 9, e que, por se nio acharem ainda impressos,
se estampao aqui.

- Ne 1.

Aos 18 dias domez de Agosto de 1819, em Mesa
grande da Casa da Supplicacio, sendo presente o
Iim, e Exm. Sr.Jodo Antonio Salter de Mendonga,
do conselho de S. M., commendador das ordens de
Christo e da Conceigiio de Villa-Vigosa, desembarga-
dor do pago, procurador da corda, secretario do
governo dos negocios do reino e da fazenda, chan-
celler da Casa da Supplicaciio, que serve de regedor,
foi proposto, na conformidade da Ord.do Reino,Liv,
1, tit. 5, § 5, e da carta de lei de 18 de Agosto de
1769, § 6,—que tratando-se da intelligencia da Carta
de lei de 3 de Agosto de 1770, em um feito que
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pende, por embargos, em grio de revista, nelle,além
das oppostas interpretacdes dos advogados, se achéo
sentencas proferidas por uma e outra parte em
ambas as instancias; julgando umas que ao actual
adminis trador de um morgado ao tempo da pro-
mulgacdo daquella lei, fallecido depois sem descen-
dentes, devia succeder o seu mais proximo parente,
sendo do sangue do instituidor, sem embargo da
vocaglo que para esse acontecimento se achava na
respectiva instituiciio ; e pelo contrario decidindo
outras a favor da vocacdo substituida. E porquanto
esta incerteza de julgar empece essencialmente a
seguranca dos direitos que todos os cidadios devem
gozar 4 sombra tutelar das leis, afim de se fixar uma
regra invariavel em tdo importante materia, se
propoz 4 interpretagio authentica desta Mesa o
seguinte

Quesito : « Se pela Carta de Lei de 3 de Agosto
« de 1770 ficdrdo sendo de regular successio nos
« administradores actuaes ao tempo da sua pro-
« mulgacio os morgados instituidos de preterito,
« de maneira que a administracdo se deva de-
« volver aos seus parentes mais proximos, sendo
« do sangue do instituidor, ndo tendo descenden-
« tes, sem embargo das substituicdes feitas pelos
« instituidores em determinadas pessoas nas
« mesmas institui¢gdes, havendo-se por derogada
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* inteiramente a liberdade dada aos instituidores
« no § 3 da Ord. liv. 4, tit. 100. » O qual posto
« em deliberagio, ;

Assentou-se 4 pluralidade de votos dos ministros
do congelho e desembargo de S. M., abaixo assigna-
dos, que sendo pela Carta de Lei de Agosto de
1770 todos os morgados instituidos antes da sua
promulgagiio reduzidos 4 natureza de regulares,
€ aos termos da Ord. do Reino liv. 4, tit. 100
(aos quaes os desta lei se niio oppoem), nos seus
actuaes administradores, para nelles succederem
os seus descendentes e conjunctos, como litteral-
mente declara a mesma lei no § 8, por ser esta a
ordem regular da successdo prescripta no pr. e nos
§§ 1 e 2 da mesma Ord., devem, pornecessaria con-
sequencia, na hypothese proposta, succeder aos
actuaes administradores fallecidos sem descenden-
tes os seus parentes mais chegados, sendo do-
Sangue do instituidor, segundo a regra geral (]0
§ 2 da Ord.

Ficando, portanto, sem vigor nem effeito quaes-
quer vocagdes ou substituigoes que os instituidores
em outra maneira hajdo feito, usando da liberdade
Ulimitada que aOrd. Ihes deixou no § 3° do liv. 42,
tit. 100, por excepgiio 4s regras geraes prescriptas
o seu principio, € §§ 1 e 2, as quaes a Carta de Lei,
de 3 de Agosto 1770 veio instaurar, proscrevendo,

TS 28
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no seu contexto, e especialmente no § 10, como-
nullas, e nfio escriptas nas instituigdes de preterito,
todas as vocagdes irregulares, e prohibindo expres-
samente nas de futuro, no § 24, todas as voecacoes
arbitrarias, como oppostas 4 regularidade a que viera
reduzir os morgados por instituigdes uniformes e
invariaveis, excluindo assim a exorbitante excep¢io
do dito § 3" da Ord., por incompativel e subversiva.
da estabelecida regularidade, verdadeira indole e
fing politicos dos morgados, cujos fundos emanci-
pados de diversos encargos e relagdes civis, por
bem do melhor servico da corda e conservacio
da nobreza, da qual constitue o privativo patri_
monio, devem reger-se na sua administragio e
successdo pela analogia das maximas e princi-
pios do direito publico, que reguldo a jurispru-
dencia heroica deste reino ; bem differentes dos
que governio os interesses e direitos de propriedade
particular, & qual a Ord. no dito § 3° tanto atten-
deu, sem contar com as prerogativas uteis ehono-
rificas outorgadas aos morgados, que bem valem as
modificagoes que a politica do Estado soffre ao do-
minio dos interessados, se ndo ¢ que naquella
excepcdo se propoz a facilitar as institui¢des que
habilitaviio os vassallos aangmentar a for¢a militar
de um reino nascido e adulto em continuas guerras.
e victorias,
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- Esta liberdade indefinida dos instituidores dege-
nerou, com o andar do tempo, em tantosabusos eon-
trarios aos seus mesmos fing, quantos enumera a
Carta de Leide 3 de Agosto de 1770, e derdo motivo
ds sabias e efficazes providencias, com as quaes acu-
dio a remedia-los de preterito e prohibilos de fu-
turo, proscrevendo das instituicdes dos morgados
todo o arbitrio que nio for conforme 4s regras
geraes da successdo prescriptas na Ord. liv. “ 4, tit.
100 pr.,e §§ 1 €2, em beneficio da tranquillidade pu-
blica e particular das familias, nobreza e conserva-
¢do da dos instituidores, decepando de um golpe as
mterminaveis disputas sobre ainterpretacio da von-
tade irregulare caprickosa dos instituidores, origem
fecunda da ruma das familias, que no estabeleci—
mento dos morgados esperaviio a sua conservacio ;
em cujas proyidencias se deveria haver por virtual-
mente derogado o referido § 3 da Ord. liv. 4, fit.
100; ainda que nas amplissimas clausulas com que
remata a referida carta de lei, ndo derogasse, como
deroga, todas as leis em contrario, como se dellas
fizesse litteral e expressa mengio.

E para nio vir mais em duvida a proposta ques-
tdo, se tomou este assento, que o dito Sr. chanceller
assignou com os ministros que nelle votdrio.—Como
regedor, Salter.—Ribeiro Saraiva.—-Gomes Ribeiro.
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—Dr. Valasques.—Dr. Guido.—Dr. Souza Sam-
paio.—Veiga.—Braganca.— Garcia.— Guerreiro.
— Teixeira Homem .—Ferrio.—Dr. Salinas.—Geer-
mano da Veiga.—Lencastre.—Amaral.—Dr. Fi-
gueiredo.—Oliveira.— Giraldes Quelhas.—S4 Este-
ves.—Sarmento.

Registado no liv. 3° dos assentos da Casa da Sup-
plicagdo, Gfl. 9 v.

N°2.

Aos 14 dias do mez de Julho de 1820, em Mesa
Grande da Casa da Supplicagio, sendo presente o
Illm.e Exm.Sr. Jodo Antonio Salter de Mendonga, do
conselho de S. M., etc., foi proposto, a requerimento
do desembargador procurador da real fazenda, se a
condicio posta na instituicdo de um vinculo ante-
zior 4 Lei de 3 de Agosto de 1770,—de que, finda
a, parentella das linhas chamadas para a sua suc-
cessdo, se vendessem 08 bens em que era insti-
tuido, ¢ se distribuissem em legados pios, que ahi
se designdrdo—se deve considerar como contraria
a diveito, e na classe das irregulaves, exoticas, fri-
volas e exquisitas, que o § 10 da mesma Lei de-
clara por nfio escriptas e nullasg, tanto nos vineulos
instituidos de preterito como de futuro tornando a
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todos de regular successio com a qual se torna
incompativel, e por consequencia revogada a liber-
dade concedida aos instituidores no § 3 da Ord. Liv.
4, tit. 100, de ordenarem as institni¢des como
lhes parecesse.

Assentou-se, poruma grande pluralidade de votos
dos ministros do concelho e desembargo de S. M.
abaixo assignados, que semelhante condic¢lio, ou
clausula era contraria a direito, tornando assim
a instituicdo do vinculo irregular e exotica; e que
por isso, na conformidade do § 10 da referida Lei de
3 de Agosto de 1770, devia reputar-se como ndo
eseripta e nulla; pois que sendo os vinculos de sua
natureza perpetuos, e havendo de regular-se sua suc-
cessdo até ao ultimo successor dos mesmos, segundo
o disposto na Ord. Liv. 4, tit. 100, no que néo for
contraria 4 dita Lei de 3 de Agosto de 1770; na falta
de todos os legitimos successores, se devolvem imme-
diatamente os mesmos 4 corda, tanto por direito
consuetudinario, observado desde o principio da
monarchia, de que attestdo os nossos escriptores,
como ainda mesmo por direito escripto depois da
Carta Régia de 28 de Setembro de 1629 e do
Alvars 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 Janeno
de 1807, no § 8.
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Tendo, portanto, a. corda seu direito assim fun-
dado, e inherente nos bens dos vinculos, direito que,
bem observadas as palavras do pr. 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 do que lucrativo, pois que por largos annos,
e mesmo seculos, deixa de perceber sisas dos bens
vinculados ; é evidente que a clausula que se dirige
a priva-la desse direito de devolugiio, o qual é im-
mediato ao do ultimo legitimo successor, e que é
propriamente o termo do vinculo, altera ou corta
Junto 4 sua extremidade a regra que se acha estabe-
lecida emdireito sobre vinculos, os quaes s6 podem
dissolver-se quando chegfio a este ultimo termo,
isto é, quando entrio na corda, como bem se deduz
do dito Aly. de 20 de Maio de 1796 ; e por isso é
semelhante clausula irregular, exotica e contraria
a direito devendo haver-se, por consequencia, como
ndo escripta.

E para nfio vir mais em duvida, se tomou este
assento, que o dito Sr. chanceller, queserve de re-
gedor, assignou com os ministros que nelle votérdo.
— Como regedor, Salter.— Fomos presentes. —
Com duas rubricas dos desembargadores pro-
curadores da corda e da fazenda. — Ferrfio.—
Gomes Ribeiro.—Dr. Valasques.— Veiga.—Tei-
xeira.—Gruerreiro.—Bragan¢a.—Grareia.—Pereira.
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~—Barradas. — Quintella.— Dr. Ferreira, — Dr.
Nalinag. — Germano da Veiga.— Amaral. — Dy,
-Souza Sampaio.—~Oliveira.—Giraldes Quelhas.

Registrado no liv. 3° dos assentos da Casa da
Supplicagio G . 12.

NP3

Aos 14 dias do mez de Julho de 1820, em Mesa
“Grande da Casa da Supplicagio, sendo presente o
Illm. Exm. Sr. Jodo Antonio Salter de Mendonca,
do conselho de S. M., etc., veio em duvida se
institnido um vineulo por dous conjuges em suas
teras antes da lei de 3 de Agosto de 1770,
para andar sempre unido em um s6 adminis-
trador, que disserdo — seria seu filho, depois
deste o filho ou filha que o mesmo nomeasse, e
na falta delles o parente ou parenta mais chegada
‘da geragiio—extincta a linha dos descendentes, e
‘concorrendo dous transversaes em . igual grio,
ambos vardes, um descendente de um irmfo do
nstituidor, e outro de uma irmé da instituidera, se
se dava preferencia de sangue, eutendidas as pala-
vras da Ord. Liv. 4, tit. 100, § 2,—sendo do san-
gue do institwidor,—ou a qual delles pertencia a
administragio ?
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.

Assentou-se pela maior parte dos ministros do-
concelho e desembargadores de S. M. abaixo assig-
nados, que, uma vez que ha concurrencia de trans-
versaes em igual gréo e sexo, prefere a maior idade,
segundo a regra geral de direito, sem attencdo 4 dif--
ferenca de sangue de instituidor ou instituidora, os.
quaes neste caso se devem reputar uma e a mesma
pessoa, pois que juntos quizerdo instituirum sé vin--
culo, para andar sempre unido em um s6 adminis-
trador ; ndo podendo admittir-se prerogativa de
sexo quanto aos instituidores, para haver de pre--
ferir o sangue do vario, por isso que semelhante
qualidade, como privativa do grdo, nio p6éde am-
pliar-se 4 linha quando nella ndo ha representa—
¢do, e muito menos, por conseguencia, ao ponto:
de QLle partem as linhas, qual a instituigio ; e
sem que igualmente seja admissivel a doutrina:
da divisdo dos vinculos, como repugnante 4 na-
tureza perpetua e individua dos mesmos, que:
tanto importa 4 regularidade absoluta a que a
referida Liei de 3 de Agosto de 1770 os reduzio;:
nem possa tirar-se argumento para a dita doutrina
do Alv. de 9 de Janeiro de 1788, que militou em
caso especialissimo e de diversa natureza do pre-
sente quesito.

E para nfo vir mais em duvida, se tomou este:
assento,que o dito Illm. e Exm. Sr.chanceller, que:
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serve de regedor, assignou com o0s ministros que
nelle votérdio. —Como regedor, Salter.—Ferriio.—
Gomes Ribeiro.—Dr.Valasques.——Leite. —Teixeira.
Dr. Guidio.—Veiga.— Barradas.—Guerreiro.—Pe-
reira . — Braganca.—Garcia.—Quintella.— Teixeira.
Homem.-—Dr. Figueiredo.—Dr. Ferreira.—Tava-
res de Siqueira.—Germano da Veiga.—Lencastre.
—Dr. Souza Sampaio.—Araunjo.—Oliveira.—Gi-
raldes Quelhas.—Esteves.—Coutinho.

Registrado a fl. 14 do liv. 3° dos assentos da casa:
da Supplicagdo.



438 APPENDICE

Duas cartas de lei: wma permittindo avs  secu-
larisados egressos de ordem religiosa, e -aos
mesmos religiosos e religiosas das ordens eatinctas,
testarem e herdarem; e a outra estabelecendo
um vmposto sobre as transmissoes de propriedade
por titulo benefico.

1.9.

DONA MARIA por graga de Deus, rainha de
Portugal e dos Algarves, d’aquem e d’além mar,
em Africa senhora de Guiné, e da conquista, nave-
gagio e commercio da Ethiopia, Arabia e Persia, e
da India, etc.: Iazemos saber a todos 0s nossos
subditos que as cortes geraes decretdrfio, e nés
queremos a leiseguinte :

Art. 1.0 E 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 dispor; de qualquer férma que seja, de seus
bens, nog termos em que é permittido pelas leis do
reino aos clerigos seculares.

Art. 2.° Os secularisados egressos religiosos das
ordens extinctas conlinudio, todavia, a ser estranhos
48 familias em que nascério, para nido poderem
succeder ab-intestato, nem prejudicar as legitimas
dos que a ellas tiverem direito.

Art. 3.° Aos secularisados egressos, e aos reli-
giosos das ordens extinctas, que fallecerem sem tes-
tamento, succederdd seus parentes (nido obstante
nio serem aquelles chamados a successiio destes),
observando-se neste caso as leis geraes das succes-
soes, e exeluido o fisco.

Art. 4.° Esta lei é extensiva ds religiosas que se
acharem em identicas circumstancias.

Art. 5.° Fica revogada toda a legislagio em con-
trario.

Mandamos, portanto, a todas as autoridades a
quem o conhecimento e execugio da referida lei per-
tencer que a cumprio e fagio cumprir e guardar
130 inteiramente como nella se contém. O secreta-
rio de estado dos negocios ecclesiasticos e de justica
a faca imprimir, publicar e correr. Dada no pala-
cio das Necessidades, em trinta de Abril de mil
oitocentos trinta e cinco.—A RAINHA.—Com
rubrica e guarda.—Manoel Duarte Leitdo.
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Carta de Lei pela qual Vossa Magestade, tendo
sanccionado o decreto das cortes geraes de dezoito
de Abril 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 4s religiosas que se acharem em identicas eir-
cumstanecias, adquirir, alienar, testar e dispor, de
qualquer férma que seja de seus bens, nos termos
em que ¢ permittido pelas leis de reino aosclerigos
seculares, o manda cumprir e guardar como nelle
se contém, pela férma acima declarada.—Para
Vossa Magestade vér.— Bartholomew dos Martyres
Dias ¢ Souza a fez.

o

DONA MARIA, por graca de Deus e pela consti-
tuigiio da monarchia, rainha de Portugal e Algarves,
d’aquem e d’além mar, em Africa, ete. : Faco saber
a todos os meus subditos que as cortes geraes extra-
ordinarias e constituintes da nagfio portugueza,
decretirdo, e eu sanccionei a lei seguinte :

As cortes geraes extraordinarias e constituintes
da nacilo portugueza, decretio o seguinte :

Art. 1.° As transmissdes de propriedade que de-
pois da publicacdo desta lei se verificarem por titulo
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de doaciio, legado, successdo testamentaria ou legi-
tima, universal ou singular, ou por outro qualquer
titulo puramente benefico, serdo sujeitas a um im-
posto regulado e pago pela férma seguinte :

§1.° Sea transmissio se verificar entre collateraes,
parentes no segundo gréo, e for de sobrinhos para
tios, o imposto serd de dous por cento ; e de tres por
cento se for entre primos coirmdos: os outros pa-
rentes no mesmo grao nao estdo sujeitos a esteim-
posto.Se a transmissdo se verificar entre collateraes,
parentes no terceiro e quarto grdo, o imposto sers
de quatro por cento ; e entre parentes mais remotos
ou entre estranhos, o imposto sera de seis por cento.

§ 2. Na transmissao dos bens vinculados em ca-
pellas e morgados, o imposto serd de um por cento
entre descendentes e ascendentes; e bem agsim no
primeiro e segundo grao da linha collateral entre
irm#os, ou de tios para sobrinhos. Quando a trans-
missio for de sobrinhos para tios, o imposto serd de
tres por cento ; e de sete por cento quando for entre
primos coirmios e mais graos subsequentes.

§ 3.° Se a transmissdo por qualquer dos sobre-
ditos titulos se verificar de nacionaes em favor de
estrangeiros, o imposto serd o dobro.

§ 4.° Os grdos de parentesco serfio contados se-
gundo o direito canonico, e os adoptivos e afing sio
reputados estranhos para os effeitos desta lei: os
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conjuges, porém, mnada pagardd das transmissdes-
que de uns para outros tiverem logar.

Art. 2.° Estdo sujeitos ao imposto desta lei os

bens immoveis ou de raiz de qualquer natureza, os
semoventes, os direitos e ac¢des, e os dinheiros ca-
pitalizados ou ndo capitalizados, ou elles sejio ou
nfo sejdo mencionados em testamentos, eseripturas:
ou outros quaesquer titulos, Sfo exceptuados da
disposicdo desta lei os bens moveis, em cuja accep-
¢io nio ficdo comprehendidas as mercadorias e
quaesquer outros generos quefacio objecto de com-
mercio ou industria.
- § 1.° Este imposto serd calculado sobre o valor
de todos os bens transmittidos, deduzida a impor-
tancia das dividas e de quaesquer encargos com
que estiverem onerados, ainda quando a pessoa em
quem a transmissiio se verificar seja a mesma que
tem direito sobre a divida ou encargo. Quando o
objecto da transmissio nilo for a mesma proprie-
dade, mas sémente o usufructo, o imposto serd cal-
culado sobre a metade do valor da propriedade.

§ 2.° A disposicio desta lei ndo comprehende
aquelles donatarios ou successores, cujas transmis—
80es nio excederem o valor de cem mil réis.

Axt. 3.° Este imposto serd apurado, nas doagdes
msinuadas, 4 vista da avaliacio que precede a insi-
nuagio ; nas herancas em que houver inventario,
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pelas avaliagdes do mesmo inventario. Em todos os-
outros casos de valor indeterminado, serd liqui-
dado por um arbitramento de louvados, escolhidos a
aprazimento das partes e dos agentes do ministerio
publico, diligencia que serd feita ez-gfficio, sem que-
08 contribuintes sejdio obrigados a custas.

§ 1.° Se os contribuintes impugnarem o arbitra-
mento por motivos qne demanddo conhecimento ju-
dicial, o administrador do concelho remetters logo-
0s papeis ao juiz de direito, e este, se nasentenca
final condemnar os embargantes, nfio s6 os conden-
nard nas custas, mas tambem nos juros da quantia
que deverem desde a mora. O juiz, depois da sen-
tenca final, tornard a remetter os autos ao adminis-
trador.

Art. 4.° Os tabellifies que fizerem escripturas de
doagio pura inter vivos; os escriviies que fizerem
termo de abertura de testamento cerrado ; os eseri-
Vies de registro que registrarem testamentos ou
codicillo aberto; os escrivaes de redueciio de testa—
mento ou codicillo nuncupativo; e finalmente, os.
escrivies de qualquer inventario em que haja her-
deiros ou legatarios sujeitos a este imposto, serdio
obrigados a participar ao administrador do congelho
da situacio dos bens das ditas doagdes, herancas
ou legados, no termo de trinta dias depois de layra-
das as eseripturas, termos de abertura ou de .
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registro, ou depois da sentenca de reducciio e par-
tilhas, sob pena de pagarem de multa outro tanto
em que importar o imposto, a que 0s contri-
buintes ficdo em todo o caso obrigados.

§ 1.° Os parochos sio tambem obrigados, de-
baixo da mesma pena, adar parte ao administrador
do concelho das pessoas que fallecerem ab-intestado,
ou com testamento, nas suas parochias, dentro de
trinta dias depois do seu enterramento.

Art. 5.° Os donatarios mortis causa, ou condicio-
naes, ficdo obrigados a participar directamente ao
administrador do concelho as suas doagdes, sem o
que nio poderid ser attendidos em juizo nas acgdes
que intentarem #cerca dos mesmos bens.

Art. 6.° Este imposto serd pago na transmissio
dos bens de raiz 4 razio de dous por cento ao anno,
contado desde o tempo da posse effectiva, ou do
usufructo, se este nio estiver unido & propriedade
na época da transmissio. Os contribuintes que nio
pagarem o imposto no tempo em que sio obriga-
dos, ficarad sujeitos a pagar mais ojuro da mesma
imposi¢io desde a mora em diante.

Art. 7.° Toda a propriedade de raiz que for
sujeita ao imposto desta lei nilo serd obrigadaa
outroimposto proveniente de nma nova transmissio
sendo passados tres annos contados da data da pri-
meira obrigacio. O donatario ou successor a favor

.
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-de quem dentro daquelle tempo se verificar essa
Tnova transmissido, ndo serd obrigado a pagar senfo
o resto da quantia que faltar por satisfazer.

Art. 8.° 0 governo fard osregulamentos neces-
sarios para a boa arrecadacio deste imposto,o0 qual
serd, arrecadado pela junta do credito publico, como
parte da sua dotacdo.

Art. 9.° Fica revogada toda a legislagdo em
contrario .

Palacio das cortes, em sete de Fevereiro de il
oitocentos trinta e oito .

Portanto, mando 4s autoridades a quem .0 conhe-
~cimento e execucdo desta lei pertencer que a cum-
prio e executem tio inteiramente como nella se
contém. O secretario de Kstado dos negocios da fa-
zenda a faga imprimir, publicar e correr. Dada no
palacio das Necessidades, em vinte e um de Fevereiro
de mil oitocentos trinta e oito.—RAINHA.—Com
tubrica e guarda.—Jodo de Oliveira.—TLogar do
sello.

Carta de Lei, pela qual Vossa Magestade, tendo
sanccionado o decreto das cortes gerues, extraordi-
Tarias e constituintes da nagdo portugueza de sefe

de Fevereiro de mil oitoeentos trinta e oito, que
Toa TLis 29
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.estabelece, para dotagiio dajunta do credito publico,-

debaixo das penas que declara, um imposto sobre

as transmissoes de propriedade por titulo benefico,-
o manda cumprir e guardar como nelle se contém,
pela férma 4cima expressada.—Para Vossa Mages-
tade vér.— Carlos Bento da Silva a fez.
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ADDITAMENTO.

~ Jurisprudencia dos tribunaes do Imperio dcerca dog
testamentos.

I

0 testador que sabe e pode escrever deve assignar o
testamento e o instrumento da approvagdo, sob pena
de nullidade.

REVISTA DO SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA N. 8269,

Recorrente, D. Josepha Marie Tupinambd,

Recorridos, Os herdeiros do commendador Ma-
noel José Teiveira Barboza.

Vistos, expostos e relatados estes autos de revista
civel entre partes, recorrente D). Josepha Maria
Tupina.mbai., e recorridos os herdeiros'do Commen-
dador Manoel José Teixeira Barboza, concedem a
pedida revista por injustiga notoria e consequente
nullidade do julgado de que se recorre, proferido
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contra direito expresso. A Ord. liv. 4, tit. 80, §1,
prescrevendo as formalidades substanciaes do testa-
mento cerrado, declarou -que nio serd valioso tal
testamento se for algumas dellas preterida, como
se vé da mesma Ord. e do Ass. de 17 de
Agosto de 1811. Nestas condi¢des estd 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 testamento feito aos 4 de No-
vembro do mesmo anno, e seu respectivo instru-
mento de approvagdo (o que alids nunca foi contes-
tado), aquelle de 16 de Dezembro nio estd por ella
assignado, mas sim pelo Conego Joaquim Cajueiro
de Campos, que lhe escrevéra, contra o que dispoe
a citada Ord. nas palavras: « o assignard ndo sendo
escripto por sua mio, e nio sabendo assignar,
ser4 assignado pela pessoa que lh'o escrever », das
quaes resulta. claramente que, se o testador sabe
escrever, nio péde mandar assignar por outrem
nem testar deste modo ; intelligencia esta que, nas-
cendo naturalmente das palavras citadas, é con-
firmada pelo modo nio differente por que se ex-
prime o legislador no mesmo paragrapho, fallando
da assignatura no instrumento de approvagfio e no
principio da mesma Ord. da do testamento aberto ;
2° porque, determinando a citada Ord’ que o
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instrumento de approvagdo seja feito em presenga
de cinco testemunhas, que todas nelle assignardd,
€ o testador nio sabendo, ou ndo podendo, as-
Signe uma das testemunhas o instrumento de appro-
vacio, ndo estd assignado pela testadora, nem por
alguma das cinco testemunhas mencionadas nelle.
como presentes ao acto, e sim pelo mesmo Conego
Joaquim Cajueiro de Campos, nio completado o
numero das testemunhas; ao que accresce que,
prescindindo da apreciagiio de prova produzida nos
autos, que ndo compete a este tribunal, a simples
comparagio das disposicdes contidas no testamento
de 16 de Dezembro com as do testamento de 4 de
Novembro assignado pela testadora, € em que torio
observadas as demais férmas da lei, convence de
que aquelle, se foi dictado pela testadora, ndo o foi
com a necessaria liberdade, nem ¢ expressio de ul-
tima vontade. Remettio-se os autos 4 Rela¢io do Rio
de Janeiro, que designio para revisio e novo jul-
gamento.—Rio de Janeiro, 21 de Junho de 1873.
—Brito, presidente.— Mariani, vencido.— Simdes
da Silva.— Ledo.— Cerqueira.—Barboza.—Albu-
querque. —C. Pinto. — Coito. — Valdetaro. Nao
votou por ter jurado suspei¢io o Conselheiro Bardo
de Montserrat. Relator, o Conselheiro Valdetaro.
Revisores, os Conselheiros Albuquerque e Coito.
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n

Formulas substanciaes dos testamentos.— Falta de decla-

- racdo de ndo estar o testamento cerrado e cosido no acto
da sua entrega ao tabellido (*).—Idem dologar onde foi
feito o instrumento da approvacao.—Idem de ter assigna-
do outrema rogo do testador por elle nao saber escre-
ver.—Idem de ndo terem sido presentes ao acto daappro-
vacdo cinco testemunhas. —N&o se presume que em acto
tdo grave alguem assigne com nome supposto.

AGCORDAO DA RELAGAO DA CORTE N. 14bH81.

Appellantes, lgnacio José Pereira Patricio e
oULT0S . :

Appellados, Antonio Soares de Sowza e  sua
mulher .

Aceérdio em Relagio, etc.—Que, vistos e rela-
tados estes autos na férma da lei, reformao a sen-
tenga appellada de fl. 161 v. para julgar como jul-
gio provado o libello defl. 4, e nullo o testamento
de que trata o traslado de fl. 15, visto como nao se
acha elle revestido das férmulas substanciaes decre-
tadas pela Ord. do liv. 4°, tit. 80. § 1°, 3" parte,
para esta especie de testamento.

(*) Veja o A.supra, not. 505, a pag. 397.
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Asgim prova-se dos autos que ndo sabia lér nem
«escrever Luiza Maria da Fonseca, que figura como
testadora no referido testamento; e dispondo esta
“Ord. que, ndo sabendo assignar o testador, seja as-
signado o testamento pela pessoa que Ih'o escrever ;
‘que seja o testamento cerrado e cosido e assim en-
tregue pelo testador ao tabellido, e faca logo este
em presenca das testemunhas o instrumento de ap-
provacio nas costas do proprio testamento ; que
nfo sabendo assignar o testador seja assignado o
instrumento por uma das testemunhas com a decla-
‘ra¢do, ao pé da assignatura, de o assignar por man-
dado do testador por ndo saber assignar, taes so-
lemnidades nfo fordo cumpridas no testamento de
fl. 15, como se evidencia do mstrumento de appro-
vacdo de fl. 16, noqual ndo se declara que o testa-
mento estava cerrado e cosido no acto de ser entre-
gue pela testadora ao tabelliio ; ndo se declara o
logar do testamento onde foi feito o instrumento de
approvagao; Hypolito Trigueirinho ndo fez a decla-
ragio sacramental de assignar o instrumento de
-approvacio por mandado da testadora por ella nio
saber escrever; e prova-se dos autos que no acto de
-approvacio ndo estaviio presentes cinco testemunhas,
embora figurem nelle ¢inco assignaturas das teste-
munhas, visto como da discussiio havida nos autos
resultaa nio existencia de individuo com o nome
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de Manoel Gomes Guimarfies, sendo inverosimil’
que:em documento de tamanha importancia alguem
se sujeitasse a assignar com umnome que niAo era
o seu, € menos que fosse aceito por quem  tinha
responsabilidade e por quem tinha interesse pelo -
acto .

Em cuja conformidade, declariio ndo wvalioso-
aquelle testamento nos termos da referida Ord., e
manddo que a meia¢io de Luiza Maria daFonseca
seja devolvida aos autores appellantes, seus her-
deiros legitimos. E assim decidindo, condemnéo os
Appelladosnas custas. — Rio, 16 de Dezembro de
1878.—F. Pereira Monteiro, presidente interino.—
J. N. Santos.— Andrade Pinto.—F. A. X. de-
Brito, vencido.

A sentenca appellada é a seguinte:

« Vistos estes autos, etc.—Allegio os autores.
Ignacio José Ferreira Patricio e outros, que, tendo-se
finado D. Luiza Maria da Fonseca, sem herdeiros,
descendentes ou ascendentes, nem collateraes irmaos.
germanos, ou filhos destes, deve a suaheranca ser
devolyida a elles, autores, na qualidade de irméos-
unilateraes da finada D. Luiza, visto ser nullo o
testamento com que falleceu, no qual instituio seu
herdeiro universal a seu marido o réo Antonio-
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Soares de Souza. Funddo os autores a nullidade
do testamento, junto por cépia defls. 15 a fls. 17,
nos seguintes factos : 1°, ter sidoa testadora cons-
trangida, por seu marido, a testar p ela maneira por
que o fez; e por isso nélo teve a plena liberdade
que a lei exige; 2°, nio ter sido rubricado pelo ta-
bellido que approvouomesmo testamento em suas
folhas; 3°, nfoter a testemunha que asgsignou a
rogo da testadora no instrumento de approvacdo,
declarado que o fez arogo da testadora por nio sa-
ber lérnem escrever; 4° nfio tersido o testamento
entregue pela testadora ao tabelliflo, cerrado e
cosido ; 5° nao ter o tabellidio feito as perguntas
da lei e lavrado o instrumento de approvacio pe-
rante cinco testemunhas, porquanto o nome de
Manoel Gomes Guimaries, que figura como uma
das testemunhas, nio pertence a individuo algum
por tal conhecido no logar onde foi approvado o
testamento, e mais porque o individuo a quem &
attribuida essa assignatura chama-se Manoel Gomes
de Moraes, e assim ¢ conhecido. Defendem-se os
réos allegando que o testamento foi entregue ao
tabellilo perante cinco testemunhas ; que todas pre-
sencidrio a testadora declarar ao tabelliio ser sen
testamento e declaragio de wltima vontade, e
assigndrio o instrumento de approvagdo ; que Ma--
noel Gomes Guimardies fol uma das testemunhas
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presentes, ndo influindo o facto de ter elle usado,
ou antes ou depois, de nome diverso ; que nenhumsa,
lei obriga o tabelliio a rubricar as folhas do testa-
mento; que 4 declaragio do tabelliiio, no instru-
mento de approvacdio de que a testemunha assig-
nira a rogo da testadora por nio saber lér nem
escrever, suppre a declaragio feita pela propria tes-
temunha e satisfaz 4 Ord. do Liv. 4°, tit. 80 § 2°;
quea testadora foi livre na disposi¢iio de seus bens
em favor de sen marido, porque, sendo pobres
quando se casériio, adquirfrio esses bens pelo tra-
balho de seu marido, o réo, e por isso espontanea-
mente o instituio seu herdeiro, sendo de notar que
Jj& em outro testamento (doc. de fl. 25) o havia
instituido herdeiro. Repliciio os autores com a ma-
teria da replica de fl. 28, e os réos treplicio com a
materia datreplicade fl. 30. Expostas as allegacdes
de uma e outra parte, passo a considerar cada um
dos fundamentos em que os autores basedio a nulli-
dade do testamento.

Primeiro fundamento.—Depois de tudo visto e
bem examinado, mostra-se dos autos nio terem os
autores provado sua primeira allegaciio, e é tersido
a testadora coagida por seu marido a testar pelama-
neira por que o fez. Examinada a prova produzida
pelos autores, vé-se que das testemunhas inquiridas
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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 ouvido 4 testemunha Maria Joaquina de Souza,
ter a testadora em conversacido com esta dito que
nio fez seu testamento como queria, mas referindo-
se Marcellino a Maria Joaquina de Souza, nenhum
valor p6de ter seu depoimento porque a testemunha
referida nada disse a tal respeito quando depodz,
como se evidencia dos autos de fl. 51 v. a fl. 56.
A testemunha Dr. Mancel Domingues de Castrosabe
o que depde por ouvir a pessoas fortemente interes-
sadas neste negocio, pois sfo pessoas que terdo
parte na heranca se for julgado nullo o testamento.
e tambem a Serafim, pretendido legatario de D
Luiza, em cujo depoimento resalta o despeito com
que depde por vér mallogrado o seu mais bonit,
sonho. Nenhum valor juridico péde ter o depoimento
desta testemunha & vista da fonte por demais vi-
closa em que se baséa: o contrario seria aceitar
as proprias partes interessadas depondo em juizo
em seu proprio proveito. Por parte dos réos, valente
¢ a prova para demonstrar que a testadora dispoz
livremente em favor de seu marido, o réo. A teste-
munha Flavio Corréa Leite diz ter ouvido & propria
testadora que instituira, de sua vontade, seu her-
“deiro a seu marido porque f6rdo pobres, e com seu
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trabalho é que possuirfio a fortuna que havia, e
que além disto ouvio varias vezes a testadora e
seu marido dizerem que um seria herdeiro do oatro,

o que sabe em virtude das relagdes que mantinha

com ambos. As testemunhas Filastrio Soares do-
Sacramento, José Ferreira da Silva e Domingos de

Siqueira Lima abundfo nas mesmas idéas, e dio

raziio procedente de seus ditos. As testemunhas-
Candido Gomes Pacheco, tabelliio que approvou o

testamento, diz que nesse acto a testadora se mos-

trara satisfeita. A testemunha Fabidio José do Nas--
cimento sabe que a testadora e seq marido erfio

pobres, e que ella havia deixar a seu marido o que

possuia, e demais que sendo feito o testamento do

réo, sabe que elle instituira sua herdeira a sua

mulher D. Luiza. Neste mesmo sentido depdem as

testemunhas Augusto da Rocha Trigueirinho e Dr.

Antonio Joaquim Leme. Comparadas e apreciadas

as provas sobre este ponto, ¢ incontestavel, ao con-

trario do que allegiio os autores, ter a testadora

procedido com toda a liberdade instituindo seu her-

deiro a seu marido, o réo Antonio Soares de Souza,

porquanto ficou provado que