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A wcotpente casou em 21 de maio de i849 
tom o ex."O sr. Luiz do Rego da Fonseca Maga- 
lhães, hoje fallecido, precedendo contrato antenu- 
pcial, em que se estipulou absoluta incommunica- 
bilidade dos bens, que todavia se comrnunicariam 
entre o conjuge sobrevivo e os filhos do outro, no 
caso de morte de qualquer dos conjuges, deixando 
filhos vivos. 

Em 30 de dezembro do mesmo anno fizeram 
testamento de mso commum, que foi approvado 
no 1." de janeiro de 1850. Nesse testamento de- 
clararam, que se instituiam univcrsaes herdeiros 
tim do outro em iodos os bens, direitos e accões, 
que lhes pertençam, comprehendendo prazos e iudo 
mais, que possuam ou vierrni a possuir, c que lhes 
pertehçam ou vierem a pertencer, qualquer que 
seja a sua origem e qùalidadc. 

O pae, o ex."" Sr. Liiiz tio Rego da Fonseca Ma- 
galhães, falleccii em 31 de julho de 1868, dei- 
xando Ires filhos vivos, c ~ri ldo fallecido a filha 
mais velha, por nome, Julia, nascida cnl 30 de 
abril, e buptisada em '3 de maio de 1850. 



Na partilha dos bens lcvantaram-se Ires ques- 
tões : 1 ." se a superveriiencia de filhos tinha feito ca- 
ducar totalmente a tlisposição testamentaria, ou se 
havia de salvar-se a terça. a favor da inventariada; 
2." se os 11razos de vidas, que pertenciam ao in- 
ventariado, e que elle nomeou no testamento á in- 
ventariante, hgo de passar-llie precipuos, ou entrar 
no monte commurn para serem partilliados entre 
ella, e os filhos; 3." se os prazos de vidas, perten- 
centes i inventariante, continuam no seu poder até 
á sua morte, ou se tornaram communicaveis, logo 
ao tempo da promulgação do codigo, para o effeito 
de serem desde j i  partilhaveis entre ;L inven tariante 
e os herdeiros do fallecido. 

Na primeira instancis foi decidida a favor da 
inventariante a primeira questão, e na segunda ins- 
tancia foram decididas contra ella todas as tres 
questaes. 

Antes porém de apreciarnios, em face da legisla- 
çso vigente, os pontos de direito questionados, no- 
taremos de passagem as nullidades do accordão de 
fl. 1:582 v., de que vem o presente recurso. 

1." Nullidacle. Havendo i im aggravo no auto do 
processo a fl. 57, a Relu@o não conheceu d'elle, 
deixando assim de comprehende,r na sua decisão 
todo o objecto controvertido. E portanto nullo 
o accordão, como dispõe o artigo 736 da novis- 
sima reforma judicial, c, como está julgando cons- 
tantemente este supremo trilrunal. 

Conlieceu a Relação tle um aggraw a fl .  75, 
aggravo, de que se niio faz mcnçao n'aqiielle logar. 
Foi provavelmente erro de escripta, que podia ser 



rectificado nos termos do artigo 665 do codigo 
civil, e pelo modo indicado no artigo 71 7 da no- 
vissma reforrna judicial. 

Não se fez porém em tempo essa rectificação, e 
hoje niio pótle j i  effectuar-se sem se annullar o 
accordão recorrido, porque a jurisdicção da Rela- 
ção expirou desde que foi tomado o termo de re- 
curso de revista. 

2." Nullidade. Estando já vencido nas tres pri- 
meiras tenções que se denegasse provimento ao 
aggravo no aiilo do processe, e que se revogasse a 
sentença al11,ellacla na parte, em que mandava se- 
parar, para a iiiveritariante, a terça da meação do 
inveiitariado. veiu ainda iencionur sobre cstes dois 
pontos o 4.' juiz coníra o disposto no artigo 724 
e seus $5 da novissima reforma judicial : estando, 
assim, por differentes razões radicalmente nullo o 
accordiío recorrido. 

Apreciemos agora cada uma das trcs questões, 
que constituem o fundo e a essencia do feito. 

Questão 

Deverá vigorar o testamento quanto a terça 7 
Comcluanto o testamento fosse feito e approvado 

sob os domiiiios da legislação anterior, a questão, 
que nos occiipa, ha de ser decidida segundo as pro- 
visões do codigo civil, p.or ter sido aberto o testa- 
mento já depois da promulgação do mesmo codigo. 

A lei vigente ao tempo da feitura do testamento 
não póde ser invocada senão para regular as for- 



malidades csternas do acto juridico, e a capacidade 
do testador, codigo civil artigos 1:762 e 1:765. 

Todas as outras especies, e, entre ellas, a da 
quota disponivel, s5o regidas exclusivamente pela 
lei vigente ao tempo da al~eitura do lestamcnto. 

O asscnto d'esta materia no codigo são os arti- 
gos 1:7GO c 1:814, que tem sido j i  objecto de 
larga polemica na imprensa juridica e no foro. 

A superr'niencia dos filhos legitimos não rompe 
crn caso algum a disposiç5o test;tnicntaria na siia 
totalidade; fica sempre salva a tcrc;a, mas a terça a 
titulo de legado, c não a titiilo de herança, citt. ar- 
tigos 1:760, e 1:814 $ 2." A instituiç'io de her- 
deiro fica completamente inutilisada pela superve- 
niencia de filhos legitimos, c apenas 'o instituido fica 
com a terça, mas não com a terça a titulo de her- 
deiro, e sim com a terça a titulo de legado. A per- 
filhação essa sb anniilla n instituiâ'io de herdeiro, 
sendo anterior ao testamento, porque sendo poste- 
rior, nZo a annulln, e aprnns a limita tí, terça, mas 
a terça a titulo de heranyn. 

Portanto o herdeiro instiiuido fica sempre com 
a terça, ainda que sobrevenham filhos legitimos, 
ou se legitimem o11 se perfilliem os illegitimos do 
testador, com a unica differenya de qiic, sobrevindo 
os legitimos, ou legitimando-se os illcçitimos, fica 
com a terça a titiilo de I~gatnrio, e, perfilhando-se 
os illegitimos, fica COM a tcrqa a tittilo de herdeiro. 

Apezar de ser esta a inierpretaçuo natural do 
disposto nos artigos 1:760 e 4:814, tem-se le- 
vantado grande duvida sobre o modo de os conci- 
liar, chegando alguns a declaral-os antinomicos, e 



a sustentar que por forca do disposto no artigo 
1:814 a superveniencia dos filhos annulla total- 
mente a disposição testamentaria sem salvar sequer 
a terça, se não tinha sido deixada expressamente a 
titulo de legado. 

A historia porem da discussão e approvação dos 
respectivos artigos tal, qual se acha exposta nas 
actas das sessões da commissão revisora, esdare- 
cerá completamente o assumpto, e não deixará du- 
vida alguma, sobre a verdade da nossa interpre- 
trição. 

O artigo 1:760 não vinha no projecto primitivo 
do sr. Seabra. E por occasião da discussão do ar- 
tigo 12391 d'aquelle projecto, correspondente ao 
artigo 1:759 do codigo, propoz o sr. Seabra, (diz 
a acta da sessão de 18 de niargo de 1862, e 16-se 
em a nota ao artigo 1:'798 da cdição de 1863,) 
-que se resolvessc ai6 que ponto (tevia conside- 
rar-se nu110 o tcslamcnto, sc totalmcnte revogado, 
se emquanto aos dois terços sómente nos casos: 
i.' de existirem fillios ou outros descendentes do 
testador que elle julgassc mortos ou não conlie- 
cesse ; 2 . q e  que solirevivessein filhos em sua vida 
ou posthumos : e a commissão decidiu que em to- 
dos estes casos subsista a disposição testamentaria 
até a terça, e que n'cste sentido se redijam os ar- 
tigos necessarios, declaru~ido os srs. Simas e Mar- 
tens Ferrio que votavam contra. excepto no caso 
de superveniencia de filhos c,m vida do iestador.- 

D'aqui resulta: I." que o artigo 1:760 foi in- 
troduzido exactamente para revogar o preceito da 
ord. liv. 4.' tit. 82 § 5.", em virtude do qual a 



superveniencia de filhos annullava totalmente o 
testamento, sem salvar, sequer, a terça ; 2." que os 
proprios vogaes, srs. Simas e Mártens Ferrão, que 
votaram contra a doutrina do artigo 1:760, a 
acceitavam no caso de super~~cniencia de fillios em 
vida do testador, que é a especie d'cste feito. 

Partiam, e com razão, do principio de que o 
testador a quem sohrevinharn os fillios em sua vida, 
e que sem embargo #isso n8o revogava o tcst;r- 
mento, queria prival-os da terça. ,I maioria dx 
commiss~o revisora foi mais longe. I_)c~crrninoii que 
mesmo sendo a supcrvenicnciti. de filhos posthii- 
mos, ou existindo clascendentes, que o testador jul- 
gasse mortos ou n30 conhecesse, ficasse salva a 
favor do instituido :i qiiola disponivel do testa- 
dor. 

Maioria e minoria tla commissão pois concorda- 
ram na doutrina, que garante a pretençáo da re- 
correnle. 

O illustrado jiiiz de primeira instancia desenvol- 
veu com a maior proficiencia e clareza este as- 
sumpto, ]nas o tril~iinnl recorrido julgou mais com- 
modo revogar-llic a sentença, sem lhe combater 
um sd dos seus argumentos n'esta parte. 

Na acta dti sessao (Ia commissão revisora de 28 
de março de 1862 esti pois enunciatio com a ma- 
sima clareza o pensaniento fundamental da com- 
missão. E pois pclo artigo 2:760 qiic hao de in- 
terpretar-se quaesqucr outros artigos parallelos de 
redacção duvidosa; porque na confecção do artigo 
1:760 6 que esti bcm cuplicado o pensanicnto do 
legislador; c 6 vellia a regra hcrmeneutica de que 



os logares obscuros sc interpretam pelos claros, e 
não os claros pelos 01)scuros. 

De nccordo com a disposição do artigo 1:760 
est5 o $ 2.' do artigo 2:814, que tarnbem 1150 
vinlia no projecto priniitivo do si-. Seabra, e que 
foi introduzido pcln commissão rcvisorn pura l~ar-  
monis:tr as dispoei~õcs. 

hlns alkm do dis1)osto no artigo i:760, c do 
5 2." do artigo 1:81/1, conhcce-se ainda quc este 
artigo revoga pela siil~crveniencia dc filhos, não a 
disposiçáo c l ; ~  tcrtn do icsi;i<loia cm geral, mas a dis- 
posiçao da leiya a titulo (J(1 íierança, logo que sc 
compare corii o :irtino l : ! ) S S  tlo projecto primi- 
tivo, e se aviilie clcvitlarncrito a Torça das alterações 
feitas ao ~)rojecto. 

O itrtigo 1:948 tinha exaciamente n mesma 
redac~ão que o artigo 1:814 COM a uriica diffe- 
rcriçn dc quc comecava pelas palavras - A dispo- 
sição por titulo ~i~tiversal - que foram substituidas 
pclns que Iiojc sc Icem no artigo 1:814. - A i ~zs -  
titzrisüo dc herdeiro. 

Portarito o pcns:imento do artigo ritto era vali- 
dar oii annull:~r ti. clisposição rlii:irito A terc;~. que 
eù ta~a  garuniida rio artigo l:'/CiO, mas vxlidai. ou 
arinullar n disposi@o quanto á instituicão de her- 
deiro, isto 6 c~uanio i disposição a titulo univcr- 
sal. 

Mas, sc ;iintla rcstar algurna duvida, hasta, para 
n dcsvaiieccr. esamiri:ir ns alteralõcs feitas no $ unico 
do a~ t i ço  1:(3/18, qiie correspondia ao 5 1." do ar- 
tigo 1:81S: porque o '$ 2.*, como acima dissCmos, 
foi introduzido de iiovo pcla commissiio rcvisora. 



Dizia o $ unico do artigo i:9á8. - A  superve- 
niencia de outros quaesqrier filhos, ou a sua perfi- 
lhqão, n80 importará a antiullação do testamento, 
salvos os direitos que a lci concede aos filhos na- 
turaes.- 

E sobre a vot:icão d'este § l h e  nas actas da 
scssiio da commissZo rcvisora dc 9 de junho de 
1862 o seguinte : 

Foi approvado, dizendo-se - dc fillios illegiti- 
mos - em lognr - de oritros qunesqucr filhos -, 
e, - annullayão da insliiciçoo tie herdeiro -cm lo- 
gar de - - nniiiillaçáo do tcstarncnio -. VC-se pois 
que no nriigo 1:814 não sc, trato11 cln nnniillação 
das disposi@es tcstumenttlrias, o que ficQra j i  pre- 
venido no artigo 1:760, mas da annullação da 
instituifao de herdeiro. 

L o p  que se considero que não é uma c a mes- 
ma coisa o receber a terça a titulo dc legado, ou 
a titulo de heranca, está descoberto o meio de con- 
ciliar os dois artigos. 

Nem cra de prcsuniir qiic 11 coiiitnissiio, logo dois 
mezcs c meio depois, isto é, eiii !I (10 jiinho viesse 
alterar o resolvido em 28 tlc niarso, c sem recla- 
maçáo do sr. Scabra, que tambcm n'esta SCSS~O 

estava presente. 
O que prejudica na intelligcncia c interprciacao 

dos artigos íluviclosos d o  cotligo é n iendencia dos 
nossos doutores para o dirc:itn vellio. Estnv:lrn tão 
acostumados ao disposto na ord. liv. 4.0, t i l .  82, 
§ S.", em virtiiilc do c1ii:il o teslarnerito foi10 ;iiitcs 
da existencia dc fillios, caducava totalmcnlc pela 
superveniencia d'estcs, tanto quanto á ins ti tuiçso, 



como quanto aos legados que nb podem levar h 
pacicncia quc o codigo alterasse esta doutrina. 

Vcrdade seja que o sr. Seabra dando uma redac- 
$50 equivoca ao artigo 1:948 tlo seu projecto, c 
sem consignar disposisáo correspondente ao artigo 
i : ' IGO do codigo, parecia conservar ainda o dis- 
posto na citada ord. liv. L", tit. 82, 5 5." Porém foi 
elle rncsmo que por occasião de sc discutir o artigo 
1:891, correspondente ao artigo 1:759 do co- 
digo, veio proi6r a doutrina quehoje se lê no ar- 
tigo 1:760. 

U 

112 110r6m doutores que, querendo ser mais Phi- 
lippistns do que os Philiypes de Castella, fecham 
os olllos á luz da evidencia, e teimam em reputar 
náo escripto o prcceiio do artigo 1:760; e em se 
abrncarem unicamente com o preceito do artigo 
4:81/1., que julgam mais parecido com o systema 
da veltia ordenação. 

Para alguns a maior dificuldade ~ s t i  em não 
coinprehenderem a differença que I-ia em ser com- 
templndo com a terça a titulo de herdeiro, ou a ti- 
tiilo de legatario. Nos termos tio artigo 1:814, a 
supcrvcniencia de filtios legitimas ou a legitimaçilo 
dos illegitimos rompe a instituição de herdeiro ab- 
solutamente náuo só eniquanlo ás legitimas, mas 
tambcm emquanto á terça nos termos do § I." do 
mesmo artigo a perfilhaçãq posterior ao testamento 
rompe a instituiç50 de herdeiro quanto aos dois 
terc;os : mas em aml~os os casos a lerça, ou a ti- 
tulo dc legado, ou a titulo de herança fica sempre 
salva. 

Ora a differença entre herdeiro da terça e lega- 



tario da teya consiste, além de outras especialida- 
des, em que o herdeiro goza do direito de accres- 
cer, o 1cg:tt;ii.io nua ; o Iierdeiro recebe uma quota 
da Iicraiica, nuo s6 da existente, mas de qualquer 
direito qiic mais tarde sc lic~iiide, c o legatario fica 
reduzido ao valor certo, que lhe foi legatlo, etc. 

Coriscgiiiniernente a perfillitlcão, posterior ao tcs- 
tanicrito, annulla a institiiiçao do herdeiro, quanto 
a dois ierqos c deixa subsisteiitc essa iiistit~iiçiío 
quanto no terso. 

A S U ~ ~ C ~ V ~ ~ C I I C ~ ~  de filhos lcgitimos, ou a lcgi- 
iirnactlo dos illcgitimos annulla a instituiçuo de her- 
dciro totalmente, mas conserva a terca a titulo de 
legado, visto o Fj 2." do artigo I:BiS, e o disposto 
nos artigos 1 :760 c 1 :'/$O. 

Por n%o fazer distiricc.50 na deixa da terça a ti- 
tulo de herarica ou :L litillo de legado, é que a ter- 
ceira icnc;?o 1:) 1,oi.n n'i irri  clclui~ oco constante, desde 
o principio a i6  :io fim, no euame d'csta quest'io. 

Ea mnterin da cní1iicid;tdc dos testamentos é 
preciso distinguir clttrnrncnte tres hypotheses, que 
todas podem verificar-se cm presenp das disposi- 
ções do codiço : 

i." Cudticar tota1mt:rite o testamento, não só 
quanto 3 instituiçáo de lierdeiro, mas tambem 
quanto aos legados, e a q!iaesquer outras disposi- 
çõcs de ultima vontndc. E o qiie succede com os 
testamentos, feitos por dementes. c pclos religiosos 
professas niio secularisttdos, artigo i:'iG4; 

2." Caducar a instituiçáo cle herdeiro quanto ás 
duas terças dos bens do testador, e ficar vajida 
essa instituição de herdeiro, quanto á terça. E o 



que succede no caso de perfilhação, posterior ao 
testamento, dc filhos illegitimos, havidos antes ou 
depois da feitura do mesmo testamento, artigo 
11814 5 1.'; 

3." Caducar totalmente a instituição de herdeiro, 
e ficar o instituido complelamente privado das 
c~udiidades de heraeiro, mas receber a terça a 
litiilo de legado. E o qiie siicccde com a superve- 
riiericin de descendentes legiiimos, ou com a legiti- 
niaqao dos illegitimos, se o testador ao tempo do 
testamento não tinha filhos lcgitimos, ou ignors\+;r 
tel-os, artigo 1:760 e 5 I." tio artigo 1:814. 

Os quc nuo tem corageni pnra declarar nno es- 
cripto o artigo 1:7(i0, que s:ilva, contra todos 
os :lrgumentos. :i nossa opiniáo, dizem, como o pri- 
meiro jiiiz tencionarite a fl. 1 5 7 8 ,  que este artigo 
é só npplicavcl quando no testamento se deixam 
em Icgildo. bens cleterminados, e não quando ha 
intitiiiqlio de hcr(1eii.o ; porque, caducando esta ra- 
dicalnierite, e iiáo podendo aproveitar-se nada a 
titulo dc Iierdeiro, nada p6de aproveitar-se o titulo 
de legatario. 

Contra esta explicação porém protesta a propria 
redaciáo do arligo i:760, e a historia da sua 
creaâiio. Se aquella opiriiáo hsse verdadeira basta- 
vam as disposições consigriadns nos artigos 1 : 789 
e 1:814 5 2.": absoliitamcntc escusatln era o artigo 
1:760, s:ilvo para rcpctir pela terceira vez, o que 
já se achava providenciado n'aquelles dois ar- 
tigos. 

O artigo 1:760 representa :I resoluçáo tomada 
pela commissão revisora nii referida sessiio de 28 



de maio de 1862, pela qual em todos os casos pre- 
vistos n'aquelle artigo subsiste a disposicão testa- 
mentaria até á terqa. 

Não pódc o lierdciro institiiido conservar, a ti- 
tulo de herdeiro a terça, logo que sobrevieram ao 
testador filhos legitimos, ou cste legitimou os ille- 
gitimos, porque lhe obsta o preceituado no artigo 
1:814. Póde porém recebel-a a tilulo de legata- 
rio, porque a isso não obsta disposição alguma, e 
ao contrario o permitte muito positivamente o ar- 
tigo 1:7GO, como se vi: não sO da sua letra, mas 
tariibeni da sua histeria. 

Em toda a parte do codigo apparece a idéa de 
salvar sempre a quoin disprrni\c~l do testador, ga- 
rantindo apenas a legitima. dos herdeiros legiti- 
marios. 

Nos casos os mais graves, como na desherda@io, 
ou seja feita serri c:lusn, ou com causa illegitima. 
ou com causa, qi ie se r120 prove, não se annulla o 
testamentr, mas fira sorri cfTcito apenas até onde oC- 
fende a legitima do hcrdeiio : o instituido fica sem- 
pre com a quota disponivel do testador, não só a 
titulo de legado, mas a titulo de herança, artigo 
1:882. 

Ainda n'esta parte o codigo fez profunda e ra- 
dical alteracão no direito velho, porque a ord. liv. 
h." tit. 82$§ 3 . "  e 2." declarava nullo e de ne- 
nlium vigor quanto i instituicão ou desherdaçáo 
n'clltl feita o testamento, em que o pae o11 mãe 
dispunha de todos os seus bens, não fazendo men- 
ção do filho legitimo, sabendo aliás que o tinha, 
ou deslierdando-o sem declarar a causa legitima da 



deslicrdação; bem como niillo e de nenhum effeito 
ficava o testamento, e havia o filho toda a licranca 
do pae ou mãe, quantlo o institiiido não provava, 
como Ilie cumpria, tl verdade c legitimidade da 
oausa da deslierdnção. 

O codigo porém, n'esta especie aliás odiosissi- 
ina, dcixa em todo o caso ao instituido:. a terca, e 
a terqa a titulo dc Iiernn~a. 

Podemos ainda accrcsceninr um argumento de 
analogia, qiic nos pnrccc irrespondivcl, e C que, 
revogindo-se a doar50 totalmente pch su1)crve- 
nicilcia de fillios legitimas. srndo o doador casado 
ao tempo da doação, c niio rendo então filhos ou 
descendente legitimo vivo, artigos 1:4,82 e 1:(183, 
tem esta regra geral excepção quanto a doaçaes 
em cnsamci~to. 

Erio sc rescindem pela superveniencia de filhos 
as don~ões entre esposudos, artigo 1:169, nem as 
doações feitas por terceiro aos esposados, artigo 
I :50l ,  nem as doações entre casados, artigo 1:182. 

ora se as doações entre c;isndos tem o caracter 
de iiistiluiçao testamentaria, porque a todo o tempo 
podem ser revogadas livrementc, artigo 1:181, e 
se estas nao se revogam pela supervenicncin de fi- 
lhos, citndr, artigo 1: 182, porque iiiío Iiavcmos 
de invocar cste argum'ento de ;in;~logia, si: lia [alta 
de clareza no iexto dos artigos l:'/f,O c 1:814? 

Em vista do artigo 1:182, c dos artigos 1:760 
e 1:816, e actas das sessões da commissâo revi- 
sorn parcce-110s de justica evidcntc a prctcnsao da 
recorrcntc 3 liaver a t c rp  da meaçiio dos bens de 
seu fallecido marido. 



Se se tivesse ajuntado aos autos, em tempo, n 
certidão do nascimento da primeira filha da in~en-  
tariante, o qual tcve logar em 30 de abril de 1850, 
isto é, tres mezes depois da feitura do testamento, 
tinha caducado o argiimcnto dos que sc aprovei- 
tam, como unica taboa de salvaçiio, do preceito do 
artigo 1:81rk, recusando-se a comhinal-o coni o ar- 
tigo 1:760. 

Feito o tcst;lmento, quando a gravidez da inven- 
tariante era j i  dc seis mezes, não poderiam dizcr 
queo  it~st:1(lor ignor:\\~a a existrncia de filhos, por- 
que, o iridividiio tem-sc por nascido, logo quc 6 
procre:ttlo, arligo 6.' (10 c-otliso civil. 

Querii andou pindnrici~inciite foi o juiz, 2." ten- 
cionanle. Essr dcc1ui.a q u e  o artigo 1:760 não 
revogou a ord. liv. 4." t i l .  82 5 5.", quando di- 
zem o conlrario, a letra d'estr artigo e a do artigo 
1:814, corrohorados ainda com as actas das ses- 
sões da commissão revisora, quc foram publicadas 
para scrcrn lidas; e, para se forrar ao trabalho im- 
probo de interpretar as disposições legues. recolhe- 
se nos doniinios do direito natural, que no 
seu entender dcsconhecc as successões testamcn- 
tarias. 

Ora com cgual liberdade dizem os jurisconsultos 
e philosoplios, que escreveram sobre esta materia, 
que, se podem ser reconhecidas em direito philo- 
sophico as sucçessóes, são as successões testamen- 
tarias, como consequencia do direito de dispdr. 

Demais prohibe o codigo, artigo 16, aos juizes 
o drcidirem as questões pelos principias de direito 
natural, em quanto cllas poderem ser resolvidas 



pelo texto da lei, pelo seu espirito, ou pelos casos 
a~zalogos. 

Ora textos de lei sobre a especie encontram-se 
no codigo nada menos de dois - os artigos 1: 760  
e 12314 ; e casos a?~alo,qos encontram-se nos ar- 
tigos 1:169, 1:182, 1:501,1:78!), 1:792, 1:882, 
etc. 

2." Questão 

O juiz de primeira instancin reconheceu que 
effeciivamente pelo tcstamento de fl. 1 9  tinham sido 
nomeados os prazos de vidas pelo inventariado a 
inventariante, porque demais o testamento na in- 
stitiiição expressamente menciona os prazos ; mas 
concluiu, porque essa nomeação tinha caducado pelo 
nascimento do primeiro filho, fiindando-se na opi- 
nião de Coelho da Rocha, Corrciu Telles, Lobão, e 
Meirelles com relação á ord. liv. 4." tit. $2." 5." 

Nesta decisgo porém ha grnvisssirno equivoco, 
e contraria ella todos os principios de direito, e 
todas as prescripções legaes. 

Em primeiro Jogar a lei, porque se rege o testa- 
mento, ó a vigente ao tempo da morte do testador. 
O iestamento só é acto consummado pela abertura 
da herança; antes d'isso não 6 mais do que um 
projecto, ou a manifestação dos desejos do testa- 
dor. 

Se a capacidade do testador, e as formalidades 
externas dos testamentos podcm ser reguladas pela 
lei vigente ao tempo da feitura do testamento, ar- 
tigos 1:753, 1:762 e 1:765, é porque a lei vi- 



gente ao tempo da morte do testador assim o de- 
termina. 

Demais a revogaçgo da doacáo ou da disposição 
da ultima vontade por superveniencia de filhos não 
é nulla ipso jure. Ha de ser rescindida por meio 
de sentença sobre acçzo para esse fim intentada, 
como se mostra do artigo 1:485 do codigo, e 
como era já por direito anterior. 

Por outro lado convbm notar que a disposição 
dos prazos de vidas, quaesquer que fossem os her- 
deiros legitimarios do iesiador, erri caso ricnhum 
podia ser arguid3, de inofficiosa. Era corrente que 
o nomeado recebia o prazo, nao do nomeante, mas 
sim do senhorio, e por isso nunca se reputavam 
offendidas as legitimas com as nomeações dos pra- 
zos ,de vidas. 

E pois repugnante aos bons principios esta deci- 
são : 1 .O porque declara caduco um acto juridico 
por interpretações de doutores, sem lei expressa, 
que fulmine a nullidade; 2." porque avalia a iin- 

yortancia pela legislação anterior á promulgaçilo 
do mesmo codigo de um testamento aberto sob os 
dominios do codigo; 3." porque declara nullo ipso 
jure um acto, que só podia ser declarado sem ef- 
feito por decisáo judicial. 

Devendo pois regular-se os effeito s do testamento 
pela lei vigente ao tem o da abertura da herança, 
e sendo o expresso o 2.' do artigo 1:814 em 
que o legado não caduca pela superveniencia de 
filhos, e evidente que a nomeação dos prazos de 
vidas não póde caducar. 

Niio caducando, como é de direito incontroverso, 



h80 de passar precipuos á inventariante nos termos 
dos artigos 1:697 a 1:699. 

Achava-se feita em iristrumento authentico, co- 
mo é o teslamento, a nomeação dos prazos; e por 
isso, sí, por morte da inventariante, e não na  suc- 
cessão do inventariado, é que hão de revestir a na- 
tureza de fateosins hercditarios, e, por consequen- 
cia, de partiveis. 

N'estc ponto é que n5o p6de haver duas opi- 
niócs. Náo 113 argumentos nem artigos. que façam 
eclypsar a dis osiçiio expressa c clara dos artigos 
i:G98 e 1:69 1 . 

8: Questão 

O que tem sido altamente questionado é-se os 
prasos de vidas, pertenccntes ;L iim dos conjuges, 
e que não estavam nomeados ao Icrnpo da promul- 
gaçuo do codigo, se communicarum nos casamentos 
segundo o costume do reino, entre os conjuges 
desde logo que começou a vigorar o codigo nos di- 
versos pontos da monarchia. 

Sustentam uns que os prasos de vidas s6 se com- 
municam por morte do conjuge do emphiteuta, e 
não logo na occasião da promulgação do codigo, 
porque o artigo 1:697 diz que os prasos de vidas 
revestirão a natureza de fateosins hereditarios pu- 
ros em noder dos enzohiteutas. mas não diz aue os 
ernphitlutas sejam obrigados a dar partilha kelles 
em vida. porque isso seria exproprial-os de um di- 
reito adquirido, dando á lei effeito retroactivo. 



Outros porem, modificando o preceito do artigo 
1:697 pelo disposto em o n.O 1.' do artigo 1:109 
dizem que estas prasos se communicam logo i pro- 
mulgação do codigo, de modo que o conjuge em- 
phiteuta hade dar partilha n'elles aos herdeiros do 
consortc, que falleceu depois de estar ern vigor a 
lei nova. 

Na espccie do feito porem 6 evidente, que os 
prasos de vidas, que pertenciani i inventariante, 
háo-de passar precipuos para ella. 

Em primeiro logar na hypothese dos autos não 
póde ter applicação :tlgurna o preceito do n.O 1." do 
artigo 1:109, só applicavel aos casamentos se- 
gtlndo o costume do r-eino; e o casamento da in- 
ventariante, como se mostra do documento de fl. 
i 1 ,  não foi segundo o costume do reino, com 
quanto se estipulasse a communicahilidade dos beus 
para o caso de haver filhos, ao tempo da dissoluçáo 
do matrimonio. 

Portanto na especie dos autos hade reger o ar- 
tigo 1:697 que dá aos prasos de vidas a natureza 
de fateosins hereditarios em poder dos emphiteutas, 
sem comtudo obrigar estes a darcm partilha dos 
respectivos bens em sua vida. Demais é esta a ju- 
risprudencia do Supremo Tribunal de Justiça, mes- 
mo nos casos em que é applicavel o n." 1 . O  do ar- 
tigo 1:109. 

Assim o Supremo Tribunal tem julgado qiíe os 
bens desvinculados por falta de registo não se com- 
municam entre os conjuges, ainda que o casamento 
fosse segundo o costuine do reino. Ora o caso é 
exactameiite o mesmo. Se os bens desvinculados, 



8'eclarados nllodiacs, não se communicam entre os 
conjuges, mesmo nos casamentos segundo o cos- 
tume do reino, por maioria de razão os prasos de 
vidas, declarados allodiaes, não pódem communi- 
car-se n'um casamento, que não.foi celebrado se- 
gundo o costume do reino. 

Finalmente o Supremo Tribunal acaba de consi- 
gnar esta jurisprudencia em accordão de 14 de no- 
vembro de 1871, proferido no processo n."i3:262, 
negando, por cinco votos conformes, a revista in- 
terposta contra o accord5o da re1:ição do Porto de 
29 de março de 1870, que havia julgado que, tendo 
marido c mullier sido nomeados primeira e se- 
gunda vida n'um praso clo vidas, nntcs da promul- 
gação do codigo civil, e tendo fullecido o marido em 
outubro dc 1868, a mulher 1evantav:t precipuo o 
praso. 

Vae já longo este trabalho. 
Só accrescentaremos que, se as viuvas, que 

passam a segundas nupcias, tendo fdhos, nunca p6- 
dem esperar benevolcncia, e lhes custa a obter jus- 
tiça nos tribunaes, a inventariante, longe de pedir 
o que não era seu, deixa ainda no monte com- 
mum grande parte dos valores, com que entrou 
para o casal, e que são tão seus, como se se con- 
servasse sempre no estado de viuva. 

Pretende-se pois a revista : 
1." porque o accordão recorrido, não conhecendo 

do aggravo no auto do processo a fl. 57, está nullo 
por violaçiio do artigo 736 da novissima reforma 
judicial, alem de se ter tencionado com offensa do 
artigo 724 da mesma reforma ; 



2.>orque offendeu as disposições dos artigos 
1:182, J:7GO c 1:814 do codigo, negando á 
inventariante a terça. da menção do inventariado; 

3." porque offendeu os artigos 1:697 e 1:699 
do mesmo codigo, e a jurisprudencia consagrada 
por este tribunal, mandando entrar em partilha os 
prazos de vidas da inventariante, e os que lhe no- 
me6ra em testamento o inventariado, que devem 
pertencer-lhe prccipuos. 


	1.ª questão

	2.ª questão

	3.ª questão


