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CArfruro XXXIII

CONDICOES DA SUCESSAO TESTAMENTARIA

§ 143 — Capacidade para testar e para receber
por testamento

Bruar, Ist.,, phgs. 761, 778; Paciricy, Ist., VI, pigs. 157, 169; CHIRONI,
Ist, 11, § 468; Fiomusi, Dir ered., 8§ 77-79, pigs. 8, 19; ZACHARIAE,
Man., 1V, 88 658-660; Aunry et RAu, Cours, VII, §8 648-650; PLANIOL,
Traité, 111, ns. 2.887 c scgs.; WINDSCHEID, Pand., 88§ 539, 549, 550.

As condigdes ou pressupostos para que a sucessio, no todo ou em
parte, se desenvolva testamentariamente sio: que haja uma declaragio valida
de vontade do hereditando emitida na forma exigida pela lei (testamento);
que ele seja capaz de dispor e o herdeiro instituido capaz de receber; que a
disposi¢io se contenha nos limites em que para certas pessoas ha um direito
de sucessio necessaria (quota de reserva ou legitima). No capitulo seguinte
falaremos detalhadamente do testamento e das suas formas e aqui das outras
condigies e primeiramente da capacidade para dispor e para receber.

1. Capacidade para testar. — Declara o cédigo (art. 762 do cc e
art. 591 do CC) que por testamento podem dispor todos. aqueles que por
lei nio foram declarados incapazes. E, no artigo seguinte, quem sejam
estes, disposicio esta que deve ser completada com as dos arts. 32 e 38,
do Cédigo Penal. Constituem, pois, causas de incapacidade:

@) a idade quando ela seja inferior a 18 anos completos (art. 763,
n.2 1 do cc e art. 591 do CC);

b) a interdigio por enfermidade mental e, assim, nio a simples inabi-
litagio (art. 763, n2 2 do cc e art. 591 do CC);

¢) a mesma enfermidade mental, posto que nao verificada .por u.ma
4630 de interdicdo, e qualquer perturbagio mental mesmo nao hab1tua.l, 1-°:t.0
¢, passageira, desde que existisse no momento em que o testamento foi feito
(art. 763, n.2 3 do cc e art. 591 do CC);



506 ROBERTO DE RUGGIERO

d) a comdenagdo A pena de morte e a de prisio maior celyjy, por
toda a vida, que nio s6 impede de fazer testamento, mas produz tamhén,
a nulidade do que foi feito antes (arts. 32 e 38 do Céd. Pen.).

O testamento feito por qualquer destas pessoas é nulo, nem podia
sana-lo o fato de ter deixado de se verificar depois a causa da incapacidade,
pois 0 ato que nasceu nulo ndo se valida, ainda que seja um ato testamen.
tario, isto posto que — vigorando o principio segundo o qual a vontade
se considera como continuamente renovada e confirmada desde o momento
de confeccio até ao da morte — se pudesse pensar que o menor que se
torna maior, o alienado que recobrou o juizo etc., ndo tendo feito outro
testamento quiseram dar valor ao primeiro. E necessario, para que a dispo-
si¢do testamentaria tenha valor, que seja renovada.

E pois principio do nosso direito — que nisto diverge do romano —
que a capacidade existe no momento em que o testamento se faz e nio
ao tempo da morte, pelo que, tornando-se o sio de mente mais tarde
doente ou visado por interdi¢do, a causa superveniente de incapacidade ndo
prejudica o testamento feito quando nio existia. B uma excegdo ao prin-
cipio, cuja explicagio reside na idéia da pena, a norma contraria do art. 32
do Codigo Penal. -

Nada tém que ver com a capacidade de testar todas aquelas causas, que
viclam a vontade (erro, dolo, violéncia) e que podem, como em qualquer
outro negécio juridico, desviar a livre determinacio da vontade do testador.
Aplicam-se aqui as regras gerais expostas noutro lugar (vol. I, § 27),

as quais se deve acrescentar, para complemento da nogio, as seguintes
observacGes relativas ao erro.

Pode este dizer respeito a pessoa a favor da qual a disposigio é feita,
isto é, sobre a identidade pessoal, e a disposicdo nio pode ter efeito, pois
a vontade interna nio se manifestou. Mas se se trata de errada indicagio
da pessoa do herdeiro ou do legatario e do contexto do testamento ou de
outros documentos ou fatos resulte qual a pessoa que o testador quis
nomear, a disposi¢do tem eficicia (art. 836 do cc e art. 625 do CC). Analo-
gamente sucede quando o erro seja sobre o objeto, isto é: se a coisa legada
foi erradamente indicada ou descrita, mas se tenha a certeza de que coisa
o testador quis dispor (art. 836 do cc e art. 625 do CC). — Além disto,
o erro pode dizer respeito ao motivo determinante da disposi¢io. A tal
respeito declara o art, 828 do cc: “As disposi¢des a titulo universal ou
particular fundadas sobre uma causa expressa que resulte errénea, quando
ela tenha sido a tnica que determinou o testador, nio tem efeito algum™
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g24 do cC). Deve pois tratar-se ndo de um dos motivos internos

(art: ~omo €M qualquer outro negocio juridico, da mesma forma no testa-
(que; oiio tem influéncia) mas do motivo Gnico que determinou a vontade
mcllto .

(estador, ¢ de um motivo que se tenha exteriorizado, tendo sido expres-
domcntc mencionado no ato.
51

[I. Capacidade para receber. — Lembradas as nocdes dadas mais
scima (§ 136) sobre a cr.npaadade d.e suceder na sucessio legitima, pois
que incapaCidﬂdc ai indicada (nascido sem vida, ausente, morte anteci-
pada, indignidade) também se aplica 2 testamentiria pela determinacio
expressa da lei (art. 764 do cc e art. 462 do CC) — salvo o caso, ja recor-
dado, do niio concebido filho imediato de pessoa determinada e viva ao
tempo da morte do testador (art. 764 do cc e art. 462 do CC) — devem
aqui considerar-se outras disposi¢Ges especiais das sucessGes testamentarias.

A incapacidade pode ser absoluta ou relativa; é absoluta quando com
relagio a todos se seja incapaz, como sucede com o nato sem vida e com o
nio concebido (exceto no caso previsto no § do art. 764 do cc e art. 462
do CC); relativa se apenas de determinadas pessoas nio se pode receber,
como, por exemplo, do tutor ou do filho adulterino ou incestuoso, que nio
podem aproveitar de disposigoes testamentérias do pupilo ou do pai natural,

ou ainda se nio se pode receber mais do que uma determinada quota
ou medida.

a) Entes coletivos. Quanto a primeira categoria, é importante a questio
de saber se os entes coletivos sdo capazes de receber, quando nio tenham
obtido o reconhecimento ou o tenham perdido, isto é, os entes existentes de
fato ou aqueles que tenham sido suprimidos e, bem assim, os que ainda ndo
estejam constituidos.

Visto que uma pessoa juridica ndo existe sendo quando se verifica o
Concurso dos elementos constitutivos que a seu tempo estudamos (fins,
Pessoas ou bens, reconhecimento pelo Estado), devia dizer-se que na falta,
ainda que fosse de um sé, nio pudesse haver a seu favor disposicio testa-
mentaria, exigindo esta como requisito essencial a existéncia atual e a

certeza do herdeiro ou do legatario.

Mas o rigor dos principios deve ceder em face das exigc:éncias s?ciais
€ ¢ uma exigéncia que merece tutela e satisfat,:ﬁo a de que alguém, mediante
testamento, disponha a criacao de. certa entidade, .destlrfafldo-l.he tf)d? 0}1
Uma quota parte do seu patrimdnio, ou t.nesmo coisas varias, isto €, insti-
tuindo seu herdeiro ou legatirio uma entidade a fundar-se. A prépria lei
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prevé o caso ¢ permite-o, ditando normas especiaig para a cria
instituto de beneficéncia a cuja fundagio se destine a disposicio te
(Lei 17 de julho de 1890 sobre obras de bencficéncia,
S de fevereiro de 1891, art, 93) 1.

$30 de u

Smmcntflriﬂ
art, 84 ¢ Reg

Mas tais normas nido se devem considerar restritas apenas as in
de beneficéncia, pois exprimem um principio geral aplicivel qualq
espécic de pessoa juridica. A disposigio é pois valida em si me

Uer outry

Smﬂ, Mmas

a aquisi¢io dos bens nio podera verificar-se efetivamente S€, por um [aq,
e . -~ . )

nio se verifique com a criagio o reconhecimento por parte do Estad, e,

por outro lado, se nio houver a autorizacio do Governo, da qual todag as
pessoas juridicas carecem para aceitarem uma liberalidade testam

entaria
(art. 932 do cc e art. 473 do CC).

Isto quanto as entidades a fundar, mas com tanta maior razao se deve
dizer ser vilida a disposigio a favor de uma entidade existente de fato
(por exemplo, uma associagio, um circulo, uma caixa etc.). Compreende-se
que ela ndo poderd, como tal, adquirir o legado ou tornar-se herdeira desde
que ndo tenha obtido autorizagio do Governo, e uma vez que esta pressupde
o reconhecimento por parte do Estado, devera esperar-se que venha o reco-

nhecimento, o qual pode ser feito por modo implicito com a prépria auto-
rizagdo para aceitar.

Pelo contrario, ndo sio capazes por modo algum as pessoas juridicas
que foram suprimidas ou que nunca podem obter o reconhecimento por
parte do Estado, visto o seu fim ser ilicito ou contririo 2 lei; a disposicdo
testamentaria sera neste caso totalmente nula. A questdo tem para a Itilia
uma importincia especial desde que se pense nas muitas entidades eclesids-
ticas que as leis do Reino suprimiram, apreendendo os seus bens e proibin-
do-as terminantemente que ressurgissem, como, por exemplo, as ordens
monasticas, as abadias, os priorados, as capelanias, os legados pios etc. A
este respeito devem ser recordadas as normas contidas no Cédigo Civil e
em leis especiais,

O art. 833 do cc declara nulas as disposicGes feitas com o fim de
instituir ou dotar beneficios simples (isto & ndo tendo cura de almas),
capelanias laicas e outras fundagdes similares, isto é, todas as outras enti-
dades com cariter de perpetuidade, autonomia e fins de culto, nio tidas

1. Cf. o que se disse no vol. I' e além disso: FiLomusi,
pubblico istituto da fondare” (Foro it., 1904, pigs. 981 e segs.
validita della istituzione in erede di un ente morale da fon
I, plgs. 3 ¢ segs.).

“Sulla istituzione di un
); Gasaa, “Intorno alla
darsi” (Quest. dir. civ,
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r eis as necessidades dos fiéis e que s3ao as que foram princi
mo 1 : nidas i -
‘e supri com a Lei de 12 de agosto de 1867, Por sua vez, o

2

en .
alﬂ;29 do cc (e art. 627 do (?C), depois de ter declarado que nio se admite
art.  alguma que as disposicoes feitas a favor da pessoa declarada no

P iamento sejam apenas apz_trc.anfes e digam respeito, na verdade, a outra
soa, acrescent que a pr01b.1gao .da prova nio se aplica ao caso em que

jpstitui¢io ou O legado sejam impugnados como feitos por interposta
essoa a favor de incapazes. E o art. 773 do cc (e art. 599 do CC) confirma
que 2 disposigdo testamentaria em beneficio das pessoas incapazes é nula,
ainda que simulada sob a forma de contrato oneroso ou feito em nome da
interposta pessoa. Finalmente a Lei de 19 de junho de 1873, que amplia
3 Provincia de Roma as leis sobre corporacdes religiosas e sobre conversio
dos bens iméveis das entidades eclesiasticas, dispde no art. 28 a nulidade das
disposicées e dos atos praticados com fraude da incapacidade estabelecida
por lei quanto as entidades eclesiasticas, ainda que simulados sob a forma
de contrato ou feitos em nome de interposta pessoa. De tudo isto se conclui
que nenhuma entidade proibida, mas existente de fato, pode receber libera-
lidades, sendo especialmente nulas as que forem feitas a favor das associa-
coes religiosas dissolvidas por lei, ainda quando a liberalidade se faca a
favor de um dos seus membros para favorecer a associagio, podendo-se
provar em tal caso que o herdeiro ou legatario foi instituido como inter-
posta pessoa para favorecer uma entidade incapaz?2,

b) Indignos. Passando aos casos de incapacidade relativa, isto &, da
incapacidade para receber de determinada pessoa, sio também incapazes na
sucessio testamentaria, bem como na legitima, os indignos, cuja indignidade,
porém, pode ser removida ou perdoada pelo testador (arts.. 766 e 726 do
cc e art. 466 do CC). Mas esta incapacidade ndo prejudica os filhos ou

descendentes do indigno, quer eles sucedam por direito proprio, :
468 do CC); estes tém sempre

dam por representagao (art. 728 do cc e art.

quer suce-

1 a + SCHIAPPOLI
iri : stico, Roma, 1925, 11, pags. 193 e segs.; SCH A
A Niipe el ; é e se’gs.; PoLAccO, Swuccession:, Roma,

Man. dir. ecclesiastico, Napoles, 1913, pigs. 378 €. Poracco,
1928, I, pags. 2712 e se'gs. pContra: SIMONCELLL, “Sui legati d81 culti 5(55’9:’11&11%0153{{'53
in Giur. it., 1901, pig. 327 e 1n Man. dir. civ., I;RARA, BT N o, phg. T2L.

VENz1 in Paciricl, Ist., VI, pags. 360 e segs. € FE . 4 ' avey
Cf. também Brual, Pr;prietd, 1, pags. 33 € sS85 I’.UI:FINII;III 1511:9 z”;eé]s‘.l;b[;\fl’o RTQ ARQA
J, pags. 174 e segs.; ASCOLI in Riv. dir. civ., 1909, pags- ’8 4 %3531 SCADUTO,
in Giur. it, 1908 J, 1 pig 27; LosiNt L] R:dmfg;'(z)o’llwllli-plgl, II, pag. 336);
“Irretroattivita della legisl. concordataria” (Ginr. ity 15 t ’1931’ IV, pig. 175).
“Frode pia innanzi e dopo il concordato 1929 (Ginr. ’
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direito a legitima que teria pertencido ao excluido (art. 765 do ). A
incapacidade do indigno ¢é total, nada podendo receber da heranga g,

ofendido.

c) Tutores. Total é também a incz’lpoacidade do tUtOI': que ndo pode
tirar proveito das disposicoes testaufentanzfs do seu administrado, fejtys
antes da aprovagio das contas definitivas, ainda que o testador tenha mq,.
rido depois da aprovagdo de tais contas (art. 769 do cc e art. 596 do CC).
Mas trata-se de incapacidade temporaria, pois que dura até nio serem feitas
e aprovadas as contas, residindo a razdo da proibi¢ao no perigo de, enquanto
duram as relagdes dos negécios, o administrado ndo ter porventura plena
liberdade de vontade. Nio respeita os tutores que sejam ascendentes, des-
cendentes, irmdo, irmd, ou conjuge do testador (art. 769 do cc e art. 596
do CC), bem como ndo diz respeito aos protutores ou aos curadores dos
menores emancipados e dos inabilitados.

d) Notarios e testemunbas. Sio incapazes, e também totalmente, os
notarios e qualquer outro funcionério civil, militar, maritimo ou consular
que tenham recebido o testamento publico no qual se tenham feito insti-
tuicdes ou legados a seu favor, o mesmo se dando quanto is testemunhas
que tenham intervido na confeccio do ato testamentario (art. 771 do cc
e art. 597 do CC), e quanto as pessoas que tenham escrito o testamento
secreto, salvo (neste altimo caso), se o testador aprovou a disposi¢io por
sua propria mio e no ato da entrega (art. 772 do cc e art. 598 do CC
€ Lei notarial de 12 de dezembro de 1913, arts. 28 e 58). Pretende-se
assim impedir qualquer abuso de confianga por parte daqueles que partici-

param na confec¢io do testamento, e afastar qualquer suspeita sobre a
sinceridade das declara¢des do testador.

e) Filbos naturais. Devem distinguir-se trés categorias, fora a dos
legitimados, que em tudo sdo igualados aos legitimos e plenamente capazes:
1) Filhos adulterinos e incestuosos, como quanto a estes & proibido de modo
rigoroso o reconhecimento, deve SUpor-seé que a sua ilegitimidade resulta
Por um dos modos previstos no art. 193 do cc (e arts. 269 e 279 do CC).
A lei torna-os, em tal caso, incapazes de receber dos pais qualquer libera-
lidade, além dos alimentos (art. 767 do cc; os arts, 593 e 594 do CC disdi-
plinam a matéria de modo diferente). Resulta disto que quando a circuns-

tincia de adulterinos ou incestuosos ndo conste, a sua capacidade é plena
)

m ilegitima, pois
proibicio de uma

ninguém podendo querer limitd-la provando a sua orige
que da proibi¢io do reconhecimento deve-se deduzir 5
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2) Filhos naturais simples; sendo para estes admitido o reconhe-
s 00 Se tendo este verificado, deve sustentar-se que nenhuma

) ﬂto, . b 1
cime tinge, pois que com respeito ao testador eles sio como

-ncapacidade oS z} _ ‘ . .

i ~ hos 3) Filhos naturais reconhecidos; a sua capacidade é limitada
tr ‘ L.

e nas € concorrem com descendentes ou ascendentes legitimos do testador,

a - . . =

isto que em tal caso nio podem receber mais do que lhes é atribuido na

v

sucessao intestada (art. 768 do cc e art. 592 do CC).

f) Conjuge do binubo. Finalmente uma incapacidade parcial atinge
ambém quem tenha desposado um viivo ou vilva; se do primeiro casa-
mento nasceram filhos, o viivo ou a viiva que passe a segundas ndpcias
pio pode deixar ao novo cOnjuge uma por¢io maior do que aquela que
deixou ao menos favorecido dos filhos do matrimbnio precedente (art. 770
do cc e art. 595 do CC). Procura-se, assim, impedir que o segundo conjuge
exerca sobre o outro uma influéncia prejudicial aos filhos do primeiro leito
e a regra é um trago do desfavor com que nas legislacoes passadas se olharam

as segundas napcias 4.

Quanto a todas as incapacidades supracitadas, vigora o principio geral
que de nada valha qualquer expediente destinado a iludir o rigor da proi-
bicio. A lei pune de nulidade ndo s6 as disposices feitas sob a forma de
contrato oneroso, mas também aquela que fazendo-se passar por disposicio
testamentéria seja feita mediante interposta pessoa (instituir-se herdeiro o
conjuge de um tutor ou do notario, para, na realidade, beneficiar o tutor
ou o notario).

Assim dispoe o art. 773 do cc (e art. 599 do CC), acrescentando que
sdo reputadas interpostas pessoas o pai, a mie, os descendentes e o conjuge
de pessoa incapaz. Desta forma estabelece-se uma presungio de interpo-
sicio em relacio aos citados parentes, mas nio se exclui que também noutros
Casos se possa provar que a pessoa nomeada (por exemplo, um amigo do
tutor) é uma cabeca de turco, destinado a fazer chegar os bens ao incapaz
(art. 828 do cc e art. 624 do CC). '

Dado finalmente um caso de incapacidade parcial (como por exemplo
aquele do conjuge do binubo ou do filho natural nido reconhecivel), per-
gunta-se a quem deva aproveitar a parte da deixa que excede a medida

3. Cf. VENz1 in PaciFicy, Ist.,, VI, pags. 222, letra o e 223, letra p.
. 4. Cf. DEL VECCHIO, Le sec. nozze del coniuge superstite, Florenca, 1885; VEDANI,
TSeconde nozze” (in Dig. it.); MAIgARESI, in Arch. giur, XXIV, pigs. 458 e segs.;
ISCORN1A in Legge, 1908, pigs. 2.263 e segs., 2.445 e segs. uanto a i i
cE. SaproLy, St. dir. it 8.5 ed,, §§ 443, 444. 8. Q parte historica



ROBERTO DE RUGGIERO
512
" a 4 diferente conforme 0s casos; a .
permmda. A solugio sera dif » aproveitar dtis

chamados conjuntamente com 0 incapaz quando haja lugar a0 direito ie

acrescer, ou aos substituidos, se houve substitui¢io no testamento, o aindg
’ g .

aos sucessores por lei, respeitando-se quanto a0 excedente a Sucessi,

ab intestalo.

§ 144 — Limites a liberdade de dispor

Brual, Ist., §§ 98, 121; Pacrricy, Ist., VI, pig. 394; CHIRrONI, Ist,, I1, &8
484, 485, 488; ZACHARIAE, Man., VI, §§ 687-700; AUBRY et RAU, Coprs,
VII, §§ 677-690; PraNioL, Traité, 1II, n.* 3.047; WINDSCHEID, Pand,

III, §§ 576-5865.

Conceito e natureza da reserva. — Assim como para a capacidade para
receber ha pessoas cuja capacidade é limitada a determinada medida, da
mesma forma quanto a faculdade de dispor ha casos em que o testador —
posto que plenamente capaz — nio pode exceder determinada medida
quanto a certas pessoas. Sdo estas aquelas a quem a lei atribui uma quota
de reserva ou legitima, e como para além dessa quota o testador tem liber-
dade, costuma-se chamar disponivel a parte que se subtrai a qualquer vinculo
e nZo disponivel a outra, formada pelas legitimas pertencentes aos varios
herdeiros reservatirios. Hai assim uma sucessio necessiria, no sentido (ja
noutro lugar explicado) de ter lugar contra a vontade do de cujus, por forca
da lei, que ndo s6 supre a falta de vontade do defunto, mas dispde impe-
rativamente, proibindo diferente atribuicio dos bens. Nio significa isto,
porém, uma incapacidade, mesmo parcial, estabelecida por lei quanto 20
hereditando, mas apenas uma limitagio a liberdade de dispor, conferindo
a determinados parentes uma quota intangivel do acervo e fundando-se aqui,
mais do que nunca, no conceito da comunhido doméstica. Na verdade, nem
a todas as pessoas chamadas por lei é atribuida uma quota de reserva, mas
s6 aquelas que estdo mais intimamente ligadas ao defunto por vinculos de
sangue ou de casamento e que constituem o consércio familiar em sentido
estrito: os descendentes, os ascendentes, o cdnjuge, quanto aos quais, mais
do que quanto a qualquer outro parente, é verdadeira e apropriada a idéia
da comunhio doméstica.

5. Cf. também BrocHer, EBtude sur la légitime et les réserves, 1868; BOISSONADE,
Histoire de la réserve héréditaire, _Pul‘ls),( \;?1713; De Pirgro, “Contributo,alla dottrina
della legittima” (Riv. it. p. le sc. giur,, » 1894); SaLis, L4 ; ;

. O , successione mecessariad
nel dir, civ, it., Padua, 1929. ’ ACHRE 1R
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qultado da combinagdo do instituto da portio legitima do direito
e L]
R (s qual se patte da liberdade de testar mas se restringe esta
O L] o .
wma:ade impoﬂdo ao testador a obrigagio de deixar qualquer coisa ao
b

fa i legitimario) € do instituto da reserva do direito germinico e
het

Letudinario francés (no qual se parte da compropriedade doméstica,
consexclui a liberdade de testar e se admite excepcionalmente uma faculdade
ﬁlgitada de disposigdo a favor de estranhos, devendo o restante pattiménio
cer reservado para 0s f.ilhc?s) — a legitima ou reserva do nosso direito
inspira-se €m ambos os institutos de que tem origem e representa uma justa
conciliagio entre o principio do livre atbitrio do proprietirio, ao dispor de
suas coisas, € aquele da legitima expectativa dos membros da familia.
Proibindo ao testador, quando haja descendentes, ascendentes ou conjuge,
que disponha a titulo universal ou a titulo particular de todos os seus
bens, a lei quer que se assegure a estas pessoas um minimo, que varia con-

forme a espécie dos legitimarios, mas em regra consiste numa quota fixa,
seja qual for o seu namero.

Se depois disto se pergunta qual seja o cariter da sucessio necessiria
e qual a indole juridica da reserva, deve responder-se que se trata de uma
sucessdo legitima e que a reserva é uma quota de herangca.

Legitima é a sucessio dos reservatarios, pois que eles sio chamados
por lei e nao pelo testamento; pouco importa que o testador respeitando o
limite, tenha instituido na reserva o legitimario. Mas é manifesto que em
outro qualquer caso, se o legitimirio for instituido ou em todo o acervo
ou numa quota que exceda a porcio da legitima, isto é, também numa
parte da disponivel, a sucessio tem carater testamentario, ji nio havendo
que falar de reserva quanto a quem receba mais; a legitima é como que
absorvida na quota maior. Aplicar-se-do por isso, no primeiro caso, todas
as regras da sucessao ab intestalo, € no segundo caso as da sucessdo
testamentaria.

A porgio da legitima é quota hereditaria (art. 808 do cc e art. 536
do CC) pelo menos até onde seja devida em propriedade plena, como sucede
para os descendentes e para os ascendentes. Quer isto dizer que quem
sucede na legitima é herdeiro, isto é, sucessor a titulo universal e ndo
partticular. Daqui resultam todas as conseqiiéncias que se ligam a quali-
dade de herdeiro: o herdeiro legitimario tem a posse de dizeito dos bens
hereditarios, tem comunhido sobre eles, tem o direito de peti¢io de heranga,
mas por outro lado, também como herdeiro, é obrigado a pagar os encargos
hereditarios em propor¢io da sua quota e mesma wulfra vires, nio podendo
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como reservatario fugir a responsabilidade dos débitos deixados pelo g
funto. Responde, assim, também pelos legados, se estes sio feitos nio a:;
seus co-herdeiros, mas a terceiros estranhos e ele nao tiver aceito 3 benefici,
de inventario (art. 972 do cc e art. 564 do CC). Onde mais claramene se
vé que a reserva é quota de heranca e nido legado, é face a rendncia; a4
passo que o herdeiro, ao qual o testador deixou um legado, pode renuncia,
3 heranca sem perder o direito de pedir aquele (art. 945 do cc e art. 57
do CC), pelo contririo o legitimario instituido herdeiro ndo pode, se
renuncia 2 heranga, reter ou obter qualquer coisa a titulo de legitima
(art. 1.003 do cc e art. 521 do CC).

Porém, nio se verifica este cariter, quando a reserva nio venha a
tocar em propriedade plena. A afirmagio que a porgio legitima é quota
de heranga é feita pelo c4digo s6 para aquela dos descendentes e dos ascen-
dentes (art. 808 do cc e art. 536 do CC), o mesmo nio se dizendo quanto
a quota do cbnjuge, que a obtém apenas em usufruto e que por isso se
deve considerar como um sucessor a titulo particular, um legatario ex Jege.

Decorre do que até aqui foi dito que a reserva é por sua natureza
intangivel, de modo que o testador nio lhe pode impor qualquer encargo
ou condi¢ies, nem pode de modo algum diminui-la ou ataci-la (art. 808
do cc e art. 549 do CC). Abstracio feita do conjuge e dos filhos naturais,
aos quais a respectiva por¢io pode ser paga em género ou em dinheiro
(arts. 819, 815, 744 do cc e arts. 541 e 574 do CC), a legitima é devida aos
descendentes e ascendentes em plena propriedade e in natura, isto é, em
bens hereditarios, nio podendo ser convertida pelo testador ou pelo her-
deiro em outros valores, ainda que economicamente majores. Portanto qual-
quer clausula que implique ou sub-rogagdo dos bens hereditarios com outras
vantagens patrimoniais ou limitagio a livre disponibilidade da quota, é

ineficaz.

Bem pode, pelo contrario, o testador, que deixe ao legitimario alguma
coisa além da quota de reserva, onerar a parte disponivel com encargos,
como bem lhe pareqa. Assim, neste caso — isto é, quando o testador
atribua ao reservatario um emolumento superior ao da simples quota de
reserva — pode esta ser onerada com encargos. Isto esti em aberto con-
traste com a norma da intangibilidade absoluta; mas porque é justificado
pela major vantagem que O legatario pode ter aceitando com a liberalidade
a reserva onerada, o principio fica ileso gracas a chamada cautela sociniana,
isto &, a faculdade dada ao herdeiro legitimario ou de aceitar o dito emolu-
mento com O encargo imposto a reserva, ou de nio aceitar o encargo €
contentar-se s6 com a legitima. Aplicagdo deste expediente, que é ao mesmo
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um meio OpOrtuno pal"a eliminar cilculos dificeis, est
empo ¢t. 810 do cc, isto ¢, quando o testador disponha
rado 1O aa renda vitalicia, cujo rédito exceda o (j porg
u de umda simples propriedade de umag quota excedent
dispol;h;) do CC). Os herdeiros legitimarios ags quais,
ga;:do além da reserva a simples propriedade da disponiy
mente, O S€u usufruto mas rec.ebc:.m a propria quota de reserva onerada de
usufruto ou, respectivament.e, diminuida da simples propriedade, tém 2 facul-
dade de escolher entre exigir a disposicio ou de abandonar a propriedade

e respectivamente o gozo da porgio disponivel, ficando s¢ com a legitima,
mas livte de qualquer encargo.

4 no caso enca-
de um usufruto
a0 disponivel, ou
€ a citada porgio
em tal hipétese,
el ou, respectiva-

Categorias dos reservatdirios. —. As normas ditadas
matéria, encaram separadamente g legitima devida aos
ascendentes (arts. 805-811 do cc e arts,

pertencentes ao conjuge supérstite e aos f
e arts. 542 e segs. do CC),

dica desta segunda categoria,

pelo cédigo nesta
descendentes e aos
536 e segs. do CC) e os direitos
ilhos naturais (arts. 812-820 do cc
sendo intrinsecamente diversa a condi¢do juri-

principalmente pelo que diz respeito ao conjuge,

a) Descendentes,
descendentes, ascendente

a titulo universal ou pa

Posto o principio de que o testador, que ndo deixe
s ou conjuge, pode dispor de todos os seus bens
rticular (art. 809 do cc), a lei estipula em metade
do acervo a quota reservada aos filhos, sendo esta a sua por¢io legitima,

fixa na sua medida, seja qual for o niimero dos filhos (art. 805 do cc e
att. 537 do CC), de modo que se for um sé, fica com toda a metade e, se
forem virios, se divide por todos em partes iguais. Sob o nome de filhos
€stao compreendidos tanto os descendentes imediatos, isto &: os legitimos,
0s legitimados e os que lhe sdo equiparados, quer dizer: os adotivos, como
05 ulteriores descendentes em grau mais remoto, isto é, netos, bisnetos etc.
(art. 806 do cc e art. 536 do CC). Mas pelo que respeita aos ultimos, nas
telagies entre eles, a divisao faz-se sempre tendo em atengio os filhos’;
como diz o codigo (art. 806 do cc e art. 536 do CC) os descendentes sé
S¢ contam por aquele filho que representam, seja qual for a causa pela
qual o filho nio vem 2 sucessdo.

b) Ascendentes. Visto que os filhos e seus descendentes exclue:n
Qualquer outro parente, sé se passa aos ascendentes na sua falta, A'porgao
legitima destes é também uma quota fixa da herax?ga: um tergo. Cabe em
Primeiro lugar aos pais ou ao tnico deles que viva e em s.eglmdo lugar,
quando faltem ambos os pais, aos ulteriores ascendentes da linha paterna e
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materna, de modo que o grau mais proximo exclua o mais remot

qual for a linha a que o ascendente pertence) e, se houver de grau j
ambas as linhas, o ter¢o subdivide-se, cabendo metade aos da linha

e outra metade aos da materna.

0 (seja
gua] em
Patern,

c) Cénjuge supérstite. O principio abragado pela lei ¢ o de que
ao conjuge caiba sempre uma quota, concorra ele seja com quem for o
desde que nio haja contra ele uma sentenca de separagio pessoal com
trinsito em julgado. Mas a reserva é sempre em usufruto e além disso nio
consiste sempre, como sucede nos outros legitimirios, numa quota fixa,
visto que a medida desse usufruto é variiavel ou fixa, conforme as pessoas
que com cle concorram. — Portanto, se o defunto deixar filhos legitimos
ou scus descendentes, a quota do conjuge é o usufruto de uma porgio
igual aquela que cabetia a cada filho a titulo de legitima, compreendendo
no nimero dos filhos também o conjuge (art. 812 do cc e art. 542 do
CC); a quota é neste caso variavel e o maximo é em qualquer hipétese
o quarto da heranga. — Se o testador nio deixar descendentes, mas ascen-
dentes, a parte reservada ao cHnjuge é o usufruto de uma quarta parte de
todo o acervo (art. 813 do <), sendo neste caso a quota fixa (matéria esta
regulada no art. 544 do CC). — E fixa é ainda, mas elevada a um terco e
sempre em usufruto, quando, nio existindo descendentes nem ascendentes, o

conjuge se ache em concurso com qualquer outro parente ou estranho (art.
814 do cc e art. 540 do CC).

Do fato da quota ser em usufruto decorre que o cénjuge reservatirio
nio ¢é herdeiro, mas um legatirio ex lege. Para mais os herdeiros tém a
faculdade, sejam eles quais forem, de satisfazer os seus direitos asseguran-
do-lhe uma renda vitalicia ou mediante a consignacio dos rendimentos dos
bens iméveis ou de capitais hereditirios, a determinar por acordo, ou, na
falta deste, pela autoridade judicidria (art. 819 do cc e art. 547 do CC).
B no entanto tratado como um legitimirio préprio e verdadeiro quanto
aos direitos e is garantias para assegurar a plena satisfacio dos seus direitos
(art. 820 do cc); enquanto estes direitos nio forem satisfeitos, conserva oS
seus direitos de usufruto sobre todos os bens hereditirios (art. 819 do cc
e art. 547 do CC).

Deve observar-se finalmente, por um lado, que a porcio devida a0
conjuge nio implica diminuicdo da legitima pertencente aos descendentes
ou aos ascendentes, e forma assim — detff@o da parte disponivel (art.
818 do cc); por outro lado que o can}uge, nao respondendo pelos encargos
hereditirios, é em compensagao obrigado a imputar sobre 2 sua quota
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Janto 1he seja deixado por testamento oy lhe ¢

udo de convengdes antenupciais (art. 820 do cc).

enha advindg por
efeit0

a) Filbos naturais, Também aos filhos naturais recon

ja quota de reserva, mas, ao contrario do que se di com
un ]

Lma quota €m propriedade, que por isso confere 4 qualidade
qio obstante 2 faculdade dada aos filhos legitimos de 5 satisf
modos estabelecidos pelo att. 744 do cc e art. 574 do CC (art. 815 i fine
do cc e arts. 541 e 592 do CC). Portanto, se os filhos naturaj
com filhos legitimos ou com ascendentes, a sua cota é metade
Ihes teria cabido se fossem legitimos (art. 815 do cc e arts.
592 do CC). E pois variavel se o concurso é com filhos
diminuindo ao modo que aumenta o namero destes, sendo fixa

hCCidos cabe
0 cOnjuge, ¢
de herdeiro,
azerem pelos

S concorrem
daquela que
541, 549 e

legitimos,

se o con-
curso é com ascendentes, consistindo Sempre no quarto. — Se nio hi nem

descendentes nem ascendentes legitimos, a quota é também fixa e de dois
tercos da quota que lhes teria cabido se fossem legitimos (art. 816 do cc
e art. 539 do CC que regula de modo diferente), ou por outras palavras
2/3 da metade do acervo, o que equivale a 2/6 da totalidade do acervo,

Os direitos supra-indicados do filho natural passam para os seus
descendentes legitimos, se ele morreu antes do de cujus, for ausente ou
indigno (art. 817 do cc e art. 468 do CC). Assim como para o cdnjuge,
também para o filho natural vigora o principio que a sua porgio ndo
implica diminui¢do da reserva dos outros legitiméirios, devendo ela dedu-
zir-se da parte disponivel (art. 818 do cc), e devendo também o filho
natural sobre ela imputar tudo quanto lhe tenha sido deixado por testa-
mento ou que haja recebido em vida do pai e esteja sujeit'o a.imputagiio
(art. 820 do cc). Ao lado, pois, de qualquer outro legitimario, tem as
aghes e as garantias que asseguram a plena satisfagao da reserva (art. 820

do cc).

A¢io de redugio. — O meio conferido ao reservatario, cuja qflota
tenha sido lesada pelo defunto com liberalidades quer 'por at~os entre vivos,
quer por atos wmeortis causa, para salvar a sua quota, € z‘t.agao de reduga;),
que reproduz em parte a antiga actio ml’ s:uppl.emlam le‘.gztmmlgz ;e & queréla
inofficiosi testamenti, Por seu intc.mnedlo ataca as hbe‘mll z;c €s praflca-
das pelo defunto excedendo os limt'tes da quota flxspo?wel: ‘entas seja ta
quem for e por que modo for, e obtém a sua redugio até o limite a qug a
disponivel (arts. 821-826 do cc e arts. 553 e 554 do CC) quanto a re ;19-
¢do das disposicdes testamentarias; arts. 1.091-1.096 do cc (e arts, 555 e 5
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do CC) quanto & redugio das doagdes. Compreenile-se que, para agir
assim, se devem ter feito antes as competentes operacGes de calculo, 5 fim
de determinar se hi ou ndo lesio da quota de reserva, e a propésito reme.
temos para o que dissemos mais acima. sobre re}miﬁo ficticia, avaliagip
imputagio (§ 13). O ponto substancial é aqui que, para determinar ,
legitima, se deve considerar ndo s6 quanto o defunto tenha efetivamente
deixado, isto é, os bens existentes no acervo no dia da morte, deduzido
passivo, mas também tudo quanto saiu do seu patriménio por atos de
liberalidade, seja a favor dos préprios legitimarios, seja de outros herdeiros
ou estranhos e tenha ou ndo havido dispensa de colagio (art. 822 do cc e
art. 556 do CC). E sobre tal massa que se faz a avaliacio, tomando 0s
bens hereditarios segundo o seu valor ao tempo da abertura da sucessio,
e os bens doados segundo o seu valor ao tempo da doagio, se forem
méveis e conforme o seu estado ao tempo da doagio e o seu valor ao

tempo da morte do doador, se forem iméveis (art. 822 do cc e art, 556
do CC).

A acdo de redugio tem cabimento quando, em face do computo citado,
resulte que o defunto dispds em vida ou por morte numa medida superior
aquela que lhe era permitida (arts. 821, 1.091 do cc e arts. 554 e 555 do
CC). As primeiras liberalidades a serem atingidas sdo as disposigdes testa-
mentarias, pois que quando o valor das doacdes exceda ou iguale a quota
disponivel, é evidente que o testador ja nio tinha margem para ulteriores
disposi¢Ges, de modo que devem ficar sem efeito todas as que foram feitas

testamentariamente, quer a titulo de heranga, quer de legado (art. 823
do cc).

Pelo contririo, se havia margem, mas ela foi superada com as dispo-
sicdes testamentéarias (quer por elas sé, quer conjuntamente com as doagdes
se tenha excedido a quota disponivel) as liberalidades testamentarias serio
reduzidas no que for necessario para restabelecer a integridade da quota
de reserva, e serdo reduzidas todas proporcionalmente, sem fazer distingao
entre herdeiros e legatarios, nem entre testamento posterior e anterior (art.
824 do cc e art. 558 do CC), sendo no entanto dada a faculdade ao testador
de quebrar a igualdade de tratamento, declarando quais as que deseja que
sejam deixadas integras de preferéncia a outras, de modo que a redugdo
nao poderad em tal caso fazer-se senio sobre as outras (sempre sob o critério
da proporcionalidade) e nas liberalidades preferidas nzg se faz redugio
senio no caso do valor das outras ndo ser suficiente

para completar a
porgao da legitima (art. 825 do cc e art. 558 do CC).



INSTITUICOES DE DIREITO CIvIL
519

quando com a reducdo, até 3 totalidade, das liberalidag
ades

Somente _ _
stame“térias nio se consiga ainda integrar a quota de reserva
te ~ - _ e
; redugdo das doacdes, ndo se reduzindo estas todas e Pfoporci(;nal passa
mente,

gqas umd 2 Bpe sucessivamente, partindo da mais recente para i
de modo que nao se reduz a doaci i . - & A
eootds € L © 07590 mals antiga sendo quando o
Jalor da mais recente seja ainda insuficiente para reconstituir a quota da
reserva (atts. 1.091, 1.093 df) cc e~arts. 555 e 559 do CC). Mediante tal acio
25 doagdes POt ela abrangidas sdo rescindidas; os iméveis doados vol;an;
ara 4 10assd livres de qualquer débito ou hipoteca contraida pelo donata-
rio (art. 1.091 c.lo cc e arts. 560 e 561 do CC), o qual deveri restituir
também 0s rendimentos do que excede a porgdo disponivel, a comecar no
dia da morte do doador, se a redugdo tiver sido pedida dentro de um ano
e nio o tendo sido, a partir do dia da propositura da agdo (art. 1.094 d(;
~cc e art. 561 do CC). Se os iméveis tiverem sido alienados pelo donatario
¢ possivel uma acio de reivindicagdo contra os terceiros adquirentes, depois
de prévia e ineficaz excussio dos bens do donatario (art. 1.096 do cc e
art. 563 do CC); o terceiro deve restituir os bens & massa, quer os tenha
adquirido a titulo gratuito, quer a titulo oneroso. Mas, como ja notamos
noutro lugar, antes de propor a acio de redugio, o legitimirio deve
imputar 2 prépria quota as liberalidades feitas a seu favor, quer o defunto
lhe tenha feito doacdes sem dispensa de colagdo, quer as tenha feito com a
obrigagio de as imputar a legitima, a titulo de antecipada quota de reserva,
ou ainda quer tenha ordenado legados a seu favor. Noutro qualquer caso
as liberalidades imputam-se a quota disponivel e, assim, ques sejam feitas
a estranhos, quer a legitimarios com expressa dispensa de colag‘a"-o, quet
ainda a quem ja nao seja legitiméario a0 tempo da abertura da sucessao.
a acdo de redugdo é que o legitimario
ra terceiros, que 2 aceitacio tenha

havendo obrigagdo dele quando 2
2 do cc e art. 564 do CC);
lhe foi feito até 2

Outra condi¢do para O exercicio d
tenha aceito e, s¢ a redugao se pede cont
sido feita a beneficio de inventario, nao
reducio se pede contra OS co-herdeiros (fa.rt. 97 o cc
se renuncia, pode reter 2 doagdo ou pedir o legado g

concorréncia.
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O TESTAMENTO E AS gyaq FORMAS

§ 145 — Conceito ¢ Caracteres o Lestamento

Brual, Ist., § 94: Pacrricr Ist.,, V1 pa .

} 94; » Ist. » Pag. 150; CHiron, Ist, 11, § 469.
FiLomusi, Dir, ered., 11, pag. 1; ZACHARIAE, Man,, 1V, 8§ 657 67§1-673t
AUBRY et RAU, Cours, VII, 4 647, 661-667: P ’ ’
ns. 2.512 e segs.;

» FLANIOL, Traité, 111,
Wanscmm, Pand., 11], § 5381, e

Sua morte, e regula as relagSes juridicas para o tem

vontade suprema que vigora quando o sujeito d
ente por isso, mais do que qualquer outra d
impde escrupulosa obediéncia. Se era inexato em direito romano (no qual
a institui¢io de herdeiro era condicdo essencial para a existéncia do testa-
mento) tem no entanto valor no nosso direito g bela defini¢io de
Mopestino (fr. 1. D. 18, 1): “Testamentum est volz.mtatis nostrae justa
Sententiae de eo, quod quis post mortem suam fieri velit”. Umg vex que o

Rosso direito ndo exige institui¢io de herdeiro, nem que o testador disponha
da totalidade do patriménio, qualquer ato dest

PO em que ja ndo exista,
€sapareceu e que, precisa-
eclaragio exige respeito e

inado a regular, mesmo uma
Parte apenas que seja das relagdes juridicas, para depois da morte, & testa-

mento quer dele nasca um herdeiro, quer um legatirio. £ na verdade
\

ém PALUMBO, T'estamento romano e testamento longobardo, Florensa,

1892-1.14 Ct. t::;n bf? tradition ,rom. sur la succ. des formes dy testament dev, Ibist

com., Pirhiisn E 1901; MeLuccy, 1 testamento, Nipoles, 1914; ViTaLL, “Del testamenta
‘ ’

colle,ttiVO" ,(nos St. per Schupfer, 111),
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principio préprio do direito novo que o testador tenha a méldma I
tanto para exprimir a sua vontade como para esgotar ou nio os §
entre os sucessores por ele designados; as disposi¢ges testamentariag __ diz
o art. 827 do cc e art. 588 do CC — podem fazer-se a titulo de instituicz,
de herdeiro ou de legatirio, ou sob qualquer outra designacio destinads
a manifestar a vontade do testador. Este conceito estd de acordo com ,
definicio legal dada pelo cédigo (art. 759 do cc): “O testamento ¢
um ato revogavel, pelo qual qualquer pessoa, segundo as regras estahe]
cidas pela lei, dispGe, quanto ao tempo em que tenha cessado de viver,
todos os seus bens ou de parte deles a favor de uma ou majs
(ver art. 587 do CC).

€us bepg

e-
de

pessoas”

Da defini¢gio supra-referida e das outras normas ditadas pelo c6digo
resultam os seguintes caracteres do ato testamentario:

@) E, antes de mais, um negocio unilateral, pois que é tnica a decla-

ragio de vontade que lhe di vida, a do testador. A declaragio de aceitacio

do herdeiro ou do legatirio nio tem a fungdo — como a aceitacio da
oferta num contrato — de integrar ou completar o negocio, mas, como
outro ato unilateral, é separada e independente. — A tal ponto se leva a

unilateralidade que nio se consente que no mesmo ato tomem parte duas
pessoas, isto €, se emitam declaracSes de vontade de mais do que uma s6
pessoa. E, na verdade, por um lado nio poderia o contemplado intervir
o testamento para emitir a sua aceitagdo prévia, pois em tal se poderia
ver um pacto sobre sucessio futura (que é nulo, art. 1.118 do cc € art.
458 do CC) ou uma causa de limitagio da liberdade e da espontaneidade
da disposicdo; por outro lado ndo é consentido a duas pessoas (nem mesmo
sendo cdnjuges) que disponham reciprocamente uma a favor da outra
(testamento reciproco) ou que facam testamento juntamente no mesmo ato
ainda que a favor de um terceiro ou de duas pessoas diversas (testamento
conjunto). O testamento conjunto e mais ainda o testamento reciproco
e conjunto sio rigorosamente proibidos pela nossa lej (art. 761 do cc e
art. 589 do CC) a fim de deixar, tanto quanto possivel, livre de qualquer
influéncia estranha e absolutamente espontinea a vontade de quem testa.

b) O testamento é ato de #ltima vontade ou mortis causa. Ser de
ultima vontade significa, por um lado, que é destinado 2 produzir os seus
efeitos unicamente depois da morte do declarante, nio podendo produzir
qualquer em vida, nem mesmo como efeito prodrémico oy preliminar, uma
vez que precisamente nisto consiste a contraposicio entre ato morfis cause
e ato inter vivos; por outro lado, que a vontade éxpressa no testamento se
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considera (seja qual fo.r ) momento em
oxtrema € assim mantida firme, quase rengvad, de momento
desde o dia da confeccdo do testamento ate 20 dia da morte,

por maior que seja o intervalo entre um e outrg insta
perde eficacia, ainda que um ou varios dog objetos

nio existam ou uma ou outra das disposicSes nele cont;
aplicagdo. Assim € também que,
g capacidade de testar (por exe

queé € emitida) como 3 gyq vontade

a momento,
E assim que,
nte, o testamento nio

S€ o testador tiver posteriormente perdido
mplo, por ter enlouquecido),
permanece no entanto valido, considerando-se como ultima v

da vida corpérea, pelo menos da vida intelectua].

O testamento
ontade, senio

c) B um ato essencialmente revogavel: "Ambulatoria est wvoluntas
defunctis usque ad vitae supremum exitum” (fr. 4 D. 34, 4). Pode pois
o testador, em qualquer momento, modificar as suas disposicdes, ou destruir
e anular as ja feitas, sem as substitujr por outras2, E pois nula qualquer
renancia 2 liberdade de revogar ou mudar as disposicGes, sendo sem efeito
qualquer clausula ou condicio contraria (art. 916 do cc e art. 679 do CC),
e pode por isso ficar anulado o proprio testamento se a intervencio de um
terceiro estranho violar, com o principio da espontaneidade, o da livre

revogabilidade, como se di no testamento feito com convencio ou no
testamento coletivo.

d) B um ato de disposicao de bens, o que decorre da definicao legal,
na qual se fala de disposi¢io de todos os bens préprios ou de parte deles.
A disposi¢io pode ser a titulo universal, isto é, compreender a universalidade
dos bens ou uma sua quota (por exemplo, um tergo, um quarto) e atribui
a qualidade de herdeiro; ou a titulo particular, isto é, conferir um ou mais
direitos separados, e atribui a qualidade de legatirio (art. 760 do cc e
art. 588 do CC). E indiferente o modo pelo qual o testador se exprima,
Pois o que importa é a substincia da disposicio e ndo as palavras; seria
sempre herdeiro aquele a quem o testador tivesse declarado deixar como
legado todo o seu patrimdnio, metade ou um terco dos seus bens, e vice-
‘versa legatarios aqueles entre os quais tivesse distribuido, esgotando o
acervo, todos os seus bens, com atribuicoes de varias coisas. Mas de ser o
conteido do testamento uma disposicio patrimonial nio decorre nem que
ele nio possa conter também outras declaragGes de vontade e, porventura,

2. Sobre o modo de entender esta revogabilidade em direito romano e também
ara a negar substancialmente, cf. HOFMANN, Krit, Studien im rém. Recht, Viena,
1;885 A g170 e SUMAN, Favor testamenti, pags. 124 e segs. Sobre a evolucio do
concc’:itlz) géf LussoNA, La revocabilita del testamento nella sua evoluzione storica,
Florenga, 1886.
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ser todo ele constituido por clis‘posig(ies nz’?o pattimoniais, nem que 4
disposi¢do deva respeitar necessaria e exclusivamente .aos bens Proprios,
Pode no testamento, por exemplo, conter-se o reconhecimento de ym filho
patural (art. 181 do cc e art. 254 do CC), nomear-se um tutor (art, 242,
do cc e art. 348 do CC), ditarem-se a vilva as condigdes para a educacio
dos filhos e administragio dos bens (art. 235 do cc e art. 338 do CC)3,
Por outro lado, posto que normalmente ndo se possa dispor senio dos heps
préprios, pode no entanto legar-se uma coisa alheia, surgindo assim para
o herdeiro a obrigac¢do ou de a adquirir para a entregar ao legatario ou de
pagar a este o seu justo preco (art. 837 do cc e art. 651 do CC); ou legar-se
coisa pertencente ao herdeiro ou ao legatirio, que serdo assim obrigados a
di-la ao terceiro beneficiado (art. 838 do cc); ou finalmente onerar o
herdeiro com legados que excedem o compéndio hereditario, disposicges
que sdo em definitivo (para o herdeiro que aceite e em virtude do principio
da confusdo) prépria e verdadeiramente disposicies do patriménio alheio.

e) Este Gltimo ponto faz levantar a questio de saber se o testamento,
sendo um ato de disposi¢io patrimonial, deva a0 mesmo tempo ser neces-
sariamente um ato de liberalidade. Deve responder-se que nio; bem pode
a heranca ser passiva e representar um Onus pesadissimo para o herdeiro,
que aceite pura e simplesmente; bem pode a heranca ativa ser onerada com
legados que esgotem por completo o seu acervo, ou conceder-se um legado
com um 6nus tal que destrua o beneficio. O fato de na maioria dos casos
ser lucrativa para o beneficiado, ndo implica que a disposi¢io testamentaria

seja sempre um ato de liberalidade, podendo as vezes faltar assim o Animo
liberal.

f) Finalmente o testamento é ato formal e soleme. Sio precisos para
a sua existéncia ndo sé o ato escrito (que é pois requerido ad substantiam,
como elemento essencial do negécio), mas outros formalismos e solenidades,
que ndo podem ser dispensados nem substituidos por outros idénticos.
E tendo em atengio estas diversas formas, de que a vontade testamentiria
se deve revestir, que a lei distingue os testamentos ordinérios, os testamen-
tos especiais e, dentro de cada grupo, espécies diversas, das quais se falard
no paragrafo seguinte. Aqui basta acrescentar que em caso algum é reco-
nhecida eficicia 2 vontade manifestada oralmente (testamento nuncupativo),

3. Mais do que um escritor afirma que sendo o te
760) um ato de disposi¢io de bens, niio sio disposica .

posig¢des testa Ari et

no texto e outras andlogas (ver art. 587 do CC), ; emplo, Santt Ron

7 . k . . A Ssim, por exemplo, SANTI ROMANO,
Appunti sulle d z. test. attinenti al : Rl plo, 1 \
voll.l)\ulfllli, s;lp?’el).xsposu B { al dir, di f‘"“iglla (in Annali Univ. Perugia,

stamento por definigio (art-
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inda que seja séria, cert’a'e fafilmente provavel tal vontade,
Je herdeiro ou de legata.rlo nio pode nunca deixar de constar de um ato
escrito 4 € este ou vem du:etam.ente do testador (como no olégrafo) ou do
qotario que recolheu e reduziu a escrito a declaracio oral do testador

(testamento publico) ou ainda é ato de um terceiro e do notario conjun-
ramente (como no testamento secreto feito por mio alheia).

A instituicio

§ 146 — Formas e espécies dg testamento

Bruai, Ist., §.85; PACIFIE:I, Ist., V1, pig. 235; CHiroNI, Ist., 11, 8§ 469-473;
FiLoMusi, Dir. ered., pag. 52; ZACHARIAE, Man., IV, §§ 678-684; AUBRY

et RAu, Cours, VII, §§ 668, 674; PLANIOL, Traité, 111, ns. 2.678 e segs.;
WINDSCHEID, Pand., 111, §§ 540, 5415.

Nio basta o escrito no testamento, sendo ainda precisas outras forma-
lidades para haver uma declaragio valida. Prevendo as vérias contingén-
cias em que se pode encontrar o testador, e as diversas exigéncias que pode
querer satisfazer (nd3o saber escrever ou o temor que o escrito lhe seja
roubado; o querer guardar sectetas as suas disposicdes até ao dia da morte
etc.), a lei faculta meios diversos e impde formas préprias, para que a
vontade seja sébria e maduramente determinada, para que ndo sofra qual-
quer pressio ou influéncia estranha, para que, uma vez manifestada, ndo
surja qualquer davida sobre a sua identidade e sinceridade. Daqui as
varias espécies de testamento, que podem ser ou aquelas do festamento
ordindrio, isto é quando as condicdes de tempo e de lugar sio normais,
ou aquelas dos festamentos especidis, quando tais condi¢bes sejam mais
ou menos gravemente perturbadas por virtude de guerra, de epidemias etc.
— Sdo trés as formas ordinarias do testamento: o testamento oldgrafo € o
testamento por ato notarial (art. 774 do cc e art. 601 do CC), que se
subdivide em pablico e em secrefo (art. 776 do cc e art. 601 do CC).
Trés também sio as dos testamentos especiais: o testamento em tempo de
peste (arts. 789-790 do cc e arts. 609 e 610 do CC), o testamento marftz'mo
(arts. 791-798 do cc e arts. 611 a 615 do CC), e o testamento dos militares
em tempo de guerra (arts. 799-803 do cc e arts. 617 a 619 do CC).

4. E outras estipulagdes? Cf. CocLioLo, “Di una disposizione orale mortis
causa” (Scritti vari, 11, pigs. 298 ‘e segs.). . T A

5. Cf. também VITALI, Della f.orma del_tes.amento italiano, }?lacencm, .1882-86;
id,, “Sulla sigillazione come formalita essenziale del _test. segreto” (Foro it., 1905,
L ,pégs. 1.044 e segs.); POLACCO, Testamen‘ta pt_fbb{tco, Pidua, 1879; MELucal, I
testamento, Napoles, 1914; RUSNITZI, Das eigenhindige Testament, Berlim, 1908.
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1. Testamento olégrafo. — E esta a espécie mais simples e que requer
um minimo de formalidades, visto que tudo se reduz a ser iﬂtEiramente
escrito pela mio do testador, por ele datado e assinado (art. 775 do cc
e art. 602 do CC). Nada mais requer a lei, nem uso de escrito especial, nem
assisténcia de testemunhas, nem depdsito num arquivo ou entrega a yp
oficial pablico; toda a formalidade se resume no escrito inteiramente fe'to
pelo punho do testador e desde que este saiba e possa escrever, represents
o meio mais facil, a todos acessivel, e que melhor que qualquer outr,
mantém segredo ndo s6 sobre o contetido das disposigGes, mas sobre o
préprio fato de alguém ter testado. Mas a esta simplicidade de formas
corresponde um inflexivel rigor na sua observincia: a garantia que a letra
seja do testador, que no momento indicado ele tenha testado, que ninguém
tenha intervindo durante a sua confec¢io de modo a perturbar a esponta-
neidade e serenidade da vontade, é assegurada considerando-se a nulidade
radical do olégrafo em que, ainda que numa parte minima, nio se tenha
observado a forma prescrita (art. 804 do cc e arts. 606 e 619 do CC).
Deve pois o escrito ser totalmente do punho do testador, sem auxilio de
meios mecdnicos de escrita, sem intervencio de terceiros que durante a
confecdo acrescentem qualquer palavra ainda que irrelevante para a subs-
tincia das disposicdes, com a letra em que o testador vulgarmente escreve,
com a consciéncia do que escreve, ndo se prescrevendo uma linguagem
determinada, nem se proibindo que o texto tenha sido preparado por
outrem (como freqiientemente sucede aos que ndo sdo juristas e pedem o
conselho aos homens de lei). — Deve a data ser também escrita pela mio
do testador, indicar o dia, o més e o ano em que foi feito, a fim de que
seja certo o momento em que o testamento foi feito e, assim, facilmente
controlavel se naquele instante o testador tinha capacidade para dispor,
se um testamento é posterior a outro e se o segundo revogou o primeiro.
Uma data nio verdadeira, antedata, post-data ou data inexistente, que como
tal resulte do préprio contexto do testamento, produz a sua nulidade, tal
como a inexisténcia ou falta de completamento da data, mas uma data
errada por equivoco involuntirio pode corrigir-se, desde que pelo proprio
testamento sejam dados os elementos para a sua retificacio S.

Todos os trés elementos do dia, do més e do ano sio igualmente
indispensaveis, mas nada proibe que o momento seja pelo préprio testador
identificado mediante indica¢des equivalentes (por exemplo, o dia de Natal

6. Sobre a data nio verdadeira ﬁf- BRUNF:TTI ANT., Della data non vera mel
test. olografo, Veneza, 1900; MobicA, “La veracitd nclla data del testam, olografo”
(Sinop. ginr., 1921, fasc. 394).
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o de 1905). Devea assinatura do testador ser feita no final das disposi-
d?es . dicando-se claramente por aquele meio com que costuma dar-se a
0 ' i
conl;ecef (nome e cOgnome, ou apelido, ou titulo etc.) a pessoa do testador
C .

Dado O concurso de todos os fequisitos citados, olégrafo fica perfeito
. Jalido. Mas para a su.a execucao € necessario que, aberta a sucessio,
e seja depositado, a pedido de quem quer que julgue ter interesse, num
qotario do lugar em que 2 sucessdo se abriu, na presenca do pretor e de
duas testemunhas, lavrando-se um auto de depésito, destinado a identificar
a carta testamentaria (arts. 912-914 do cc e art. 620 do CC). Esta, mesmo
depois do depdsito, permanece o que era: um escrito privado, nio bastando
o deposito para a transformar num ato pablico.

2. Testamento publico. — E esta a forma pela qual as disposicGes
testamentarias sdo tornadas conhecidas, mas ao mesmo tempo a vontade
do testador obtém a maxima garantia de respeito. Neste caso ha uma
participagdo direta do oficial piblico na confecgio do testamento e supri-
me-se qualquer perigo de supressio ou de alteragdo. O testador declara
oralmente a sua vontade ao notirio na presenca de quatro testemunhas
ou a dois notirios na presenca de duas testemunhas, e o Unico notario ou
um dos dois redu-la a escrito, fazendo a sua leitura ao testador na presenca
das testemunhas e fazendo mengio expressa da observincia de tais forma-
lidades (arts. 777, 778, 781 do cc e art. 603 do CC). Terminada a leitura
e verificada a conformidade do escrito com as intenges declaradas, o instru-
mento é subscrito pelo testador, pelas testemunhas e pelo notirio ou pelos
dois notarios, isto é, por todos aqueles que nele tiveram interven¢do. Nao
sabendo ou ndo podendo o testador escrever, deve-se declarar a causa que
o impede ¢ o notario fara mengio desta declaragio (arts. 778, 780, 781 do

cc e art. 603 do CC). Visto que 2 declaracio oral do testador é elemento
decorre que o mudo € 0 surdo-mudo ndo podem fazer testa-
mas recorrer apenas ao olégrafo ou ao secreto (art. 786 do
cc e art. 605 do CC admitindo esta modalidade de testamento aos surdos-
-mudos etc.). E porque, por outro lado, também a-leltura por part.e do
notirio é um elemento essencial, decorre que quem seja tot.almer‘lte privado
de audicio deva (concorrendo sempre 2 leitura do t'lo-tz'mo feita para as
testemunhas) ler ele préprio o instrumento testamentario, do que se deve
fazer mencio no proprio ato (act. 787 do cc). No entanto, prev.endo f)
caso do testador ndo ter ouvido e ndo saber ou nio poder ler, a let provi-
dencia aumentando em tal caso com mais uma as testemunhas, que serdo
assim cinco em vez de quatro, ou trés, no €aso de dois notarios (art. 787,
§§ 1 e 2 do cc e art. 603 do CC). As testemunhas podem ser de sexo

essencial do ato,
mento publico,
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masculino ou feminino (Lei de 9 de dezen.lbro de. 1877), mas devem -
maiores de 21 anos, nacionais ou estrangeiros ,re.mdentes.no reino e o
terem perdido por condenagdo o gozo ou o ex?r.cxao dos direitos civis, Sio
inabeis os praticantes ou 0S amanuenses do notario que recebem o testament,,
(art. 788 do cc), os cegos, OS surdos, os mudos, os parentes e os afing do
notario ou do testador em qualquer grau da linha reta e na linha colatera]
até ao terceiro grau, inclusive, o conjuge ou qualquer interessado no ato
ou incapaz de assinar (arts. 28 e 30 da Lei notarial n.° 89, de 16 de fevereirg
de 1913). Outras formalidades ainda, que completam as do codigo, sem
as revogar, sio ditadas pela Lei notarial de 16 de fevereiro de 1913, mgs
as citadas sdo as essenciais, isto é, aquelas que nio se podem omitir soh
pena de nulidade (art. 804 do cc).

3. Testamento secreto. — (O testamento secreto é qualquer coisa de
intermédio entre as duas formas precedentes, que ao passo que corresponde
a maior seguranca da guarda confiada ao notario, evita o inconveniente da
| publicidade das disposicGes, que se verifica no testamento piblico. O
carater de autenticidade é aqui dado pela entrega feita ao notario mediante
solenidade que se destinam i sua identificagio, mas o segredo é absoluto,
pois que ou seja escrito pelo testador ou por um terceiro, o documento fica
no seu conteido ignorado dos estranhos e mesmo do préprio notirio que
o recebe. Mas as formalidades, como é ébvio, sao neste caso ainda maiores
que no testamento publico, referindo-se por um lado aos atos necessarios

a formacao das disposi¢Ges e, por outro, as operagies da entrega e do
recebimento por parte do notario.

@) As disposi¢bes sdo escritas ou pelo préprio testador ou por um
terceiro por ele; se forem escritas pelo testador devem por ele ser assinadas
no final (art. 782 do cc e art. 604 do CC) e compreende-se que, quando
com isso concorra a data, ele € em tudo semelhante a um testa-
mento olégrafo, donde resulta como conseqiiéncia a disposicio segundo
a qual se tal testamento recebido pelo notirio ndo perder, por inobservincia
de qualquer das outras formalidades, valor como testamento secreto, vale
pelo menos como olégrafo (artigo 804 do cc € art. 607 do CC). Se pelo
contrario ¢ escrito no todo ou em parte por um terceiro, deve, além da
assinatura final do testador, ter a sua rubrica em cada meia folha (art.
782 do cc e art. 604 do CC). Quando ele, sabendo ler, nio saiba escrever
ou nio tenha podido assinar quando fez escrever as suas disposi¢Ges, deve
no momento da entrega ao notario declarar, além do que a seguir se dira,
também que leu o que outrem escreveu por ele e acrescentar a causa (anal-
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tismO, jmpedimento fisico), q.uc o impediu de assinar (art. 784 do cc
t'nbct 6o do CC). Resulta daqui e do preceito expresso do art. 785 do cc
¢ nf-t ¢o4 do CC) que quem ¢ analfabeto do modo mais completo nio
cdal'o:m caso algum recorrer ao testamento secteto e que o cego nio pode
;ecoif“ 3 forma do testamento secreto escrito por outrem, visto ndo poder
ler 0 que S€ escreveu, podendo porém, testar, fazendo ele proprio o
testamento € assinando-o. Das mesmas disposi¢des, bem como da do art.
186 do cc (e att. 605 do CC), decorre ainda que se o testador ¢ surdo-mudo,
Jeve escrever na presenca das testemunhas e do notirio que o documento
aPresentado contém o seu testamento e, se este foi escrito por uma terceira
pessoa, acrescentar que o leu. Sendo assim, resulta ainda uma outra conse-
qiiéncia, que ¢ a de que 0 mudo ou surdo-mudo (ja por isso incapaz de
fazer testamento publico) é também incapaz para o fazer secreto desde que

nio saiba ler e escrever e como nem sequer ao oldgrafo pode recorrer,
estd pois reduzido de fato a uma absoluta incapacidade de testar.

b) Feito o testamento, seguem-se as operages da entrega. O enve-
lope que contém as disposi¢oes ou o papel que o embrulha deve ser lacrado,
de modo que ndo se possa abrir ou extrair o testamento sem quebrar ou
alterar os lacres. [Esta operagio sera feita pelo préprio testador ou a
mandara fazer na presenca do notario e de quatro testemunhas, entregando
assim o documento ao notario na presenca das testemunhas e declarando
textualmente, de viva voz (ou por escrito se se tratar de um mudo) que
nesse envolucro se contém o seu testamento (art. 783, § 1, do cc e art. 605
do CC). A seguir o notirio procede a formalidade do recebimento, escre-
vendo no préprio documento ou no envolucro, assim fechado ¢ lacrado,
o fato da entrega, a declaragdo do testador, o numero e o sinete dos lacres
e a assisténcia das testemunhas a todas essas formalidades. O termo de
recebimento serd assinado por todos os que tiverem intervengio, observan-
do-se no cumprimento das varias operacoes a unidade de contexto (art.
783 do cc e art. 605 do CC). Estas formalidades também sdo todas necessarias,
sob pena de nulidade (art. 804 do cc e arts. 606, 607 ¢ 619 do CQC).

Assim como para o testamento olégrafo, da mesma forma para o
secreto ¢ necessario, a fim de poder ser cumprido, proceder a sua publicagio
quando se abra a sucessio. A pedido de quem quer que julgue ter nele
interesse, o notdrio que o recebeu abri-lo-i e publica-lo-d na presenga do
pretor e de pelo menos duas das testemunhas que intervieram no ato da
entrega ou, quando estas se ndo encontrem, de outras duas testemunhas, a
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fim de reconhecerem as assinaturas e 0 estado do documento, lavrando.ge
de todas as operacoes um termo ou auto (art. 915 do cc e art, 621 do CC)

4. Testamentos especiais. — Tendo em conta as citcunstincias extra.
ordindrias e a dificuldade em que se pode encontrar o testador, a [e; auto.
riza formas mais simples de testar:

a) O testamento em lugares onde lavra a peste ou outras doencas
consideradas contagiosas pode ser feito, declarando-se a vontade ao notario,
ao juiz, ao sindico ou ao ministro do culto, pessoas que o reduzem a escrito
na presenca de duas testemunhas maiores de 16 anos, assinando com o testador
e as testemunhas, se estas podem e sabem escrever (art. 789 do cc e art.
609 do CC). Tal testamento, porém, caduca seis meses depois de ter
acabado a doenca no local onde se encontrava o testador, ou seis meses
depois deste se ter transferido para local onde nio houvesse tal doenca
(art. 790 do cc e art. 610 do CC com prazo de trés meses).

5) Quem se encontre a viajar por mar pode fazer o seu testamento,
que serd recebido pelo comandante juntamente com o comissario, caso se
trate de navios militares, ou pelo imediato juntamente com o capitio ou o
patrdo, se se trata de navios de comércio, na presenca de duas testemunhas
de maior idade (art. 791 do cc e art. 611 do CC) e lavrando-se do ato
um termo em duplicado, que fica arquivado com os papéis mais importantes
de bordo, sendo um exemplar entregue ao agente consular ou diplomatico
do primeiro porte de escala e o outro (ou ambos) 2 autoridade maritima
do porto do Pais ao qual o navio regresse (art. 796 do cc e art. 613 do
CC), mas também este testamento caduca se o testador nio morreu no mar
ou tiverem decorrido trés meses a contar do desembarque num lugar onde

tivesse podido fazer um novo testamento pelas formas ordinarias (art.
798 do cc e art. 615 do CC).

¢) Finalmente, testamento militar é aquele feito em tempo de guerra
por aqueles (militares ou outras pessoas em servico no exército) que fazem
parte de uma expedi¢io militar tanto em pais estrangeiro como no proprio
Pais, que estejam prisioneiros do inimigo, numa pPraca ou fortaleza cercada
pelo inimigo, ou noutro qualquer local para onde as comunicagdes estejam
interrompidas (art. 802 do cc € art. 618 do CC). R recebido por um
Major ou por qualquer outro oficial de patente igual oy superior, ou por
um intendente militar, na presenca de duas testemunhas de maioridade (art.
799 do cc e art. 617 do CC). Se o militar pertencer g Corpos ou postos
destacados do exército, pode também ser recebido Pelo capitio ou por
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799 do cc e
e ser recebido
$ testemunhas
ficial da Cruz
que o recebeu
e transmitido o
déncia Geral do
ue seja depositado

. ial subalterno que deles tenha o comando (art.
outro ofif CC) e se o testador estiver doente oy ferido, pod
art. 617. ‘01 médico de servico, sempre na presenca de dua
elo oflclﬂdo cc e att. 617 do CC que se refere apenas a o
art. 800) O testamento serd reduzido a escrito pelo oficial
Vefmelha .eIO testador, pelo oficial e pelas testemunhag
assx‘nad: 1I:l amente possivel, em carta registrada, i Inten
;Z:ci:oPe por esta ao Ministério da Guerra, c!u’e.ordena q ; ositad
~ reparticio do tegistro do lugar do domicilio ou da dltims residéncia
e teftadOI (art. 801 do cc e art. 617 do CC). Este testamento também
f:duca trés meses depois do regfefzs? do testador a um lugar onde poss-’a
fazer testamento pelas formas ordinarias (art. 803 do cc e art. 618 do CC) 7.

janei 6, bem como o Decreto-lei
i n° 109, de 30 de janeiro de 1916,
9 ; Cfé ozgeggetjzﬁl?o nde 1919, sobre legislagio dc guerra.
n’ 1.328, de



CAriTuLO XXXV

CONTEUDO DO TESTAMENTO

§ 147 — Condi¢oes de validade das disposi¢ies testamentarias

PA.CIFICI, ]st., VI, pag. 299; CHironNI, Ist., II, §§ 474, 475; FiLomusl,
Dir. eredit., 11, pag. 88; ZACHARIAE, Mdn., IV, §§ 668-670, 702; AUBRY
et Rau, Cours, VII, 8§ 654-657; PrLANIOL, Traité, 111, ns. 2.871, 2.924,
2,991 e segs.; WINDSCHEID, Pand., 111, §§ 546-550.

Qualquer disposi¢ao testamentaria com conteido patrimonial (uma vez
que o testamento pode conter outras declaragdes de vontade) é sempre ou
uma disposi¢do universum jus, de uma quota parte (por exemplo: um terco,
um quarto da heranga), ou uma disposicio de varias coisas ou de varios
complexos de coisas (por exemplo, todos os bens méveis ou todos os
iméveis). No primeiro caso atribui-se a qualidade de herdeiro, isto ¢, trata-se
de uma instituicio de herdeiro; no segundo atribui-se a qualidade de legatario
(art. 760 do cc e art. 588 do CC) . Remetendo para os paragrafos seguin-
tes a analise das duas espécies de disposicio e a exposic¢do das regras par-
ticulares de cada uma, devemos aqui considerar, sob um ponto de vista
geral, as condigoes requeridas para que uma disposicio testamentaria seja,
quanto ao seu conteido, valida e eficaz.

@) Em primeiro lugar, decorre dos principios gerais do negécio juri-
dico, que a vontade do testador deve estar isenta de vicios. Invalidam-na,
pois, o erro, o dolo e a violéncia. — Tem influéncia o erro, quer de fato,
quer de direito, que verse sobre a pessoa do beneficiado; que verse sobre
qualidades dele que tenham sido tidas em especial consideragdo pelo testador,
ou que verse sobre a coisa, objeto da disposigao. Mas também tem influéncia

o erro sobre o motivo ou (como diz a lei, art. 828 do cc e art. 624 do CC)

L. Cf. Gangi, “Istituzione di erede e legato” (Riv. f{ir. civ.,, XXI, 1929, pégs.
1 e segs): Cicu, “La nozione .dx efede nel .dlr. vigente (.nos St. _ber Zanzucchi,
pags. 159 e segs.); COVIELLO, “L’ist. di erfa_de e il lascxtp di beni determinati” (Giur it.,
1931, 1, pag. 1.158); SALIS “In tema d’interpr. degli arts. 750 e 827 cc” (Riv. dir.

civ.,, XXXIII, 1931, pags. 128 ¢ segs.).
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sobre a causa da disposigio, com a condigdo, potrém, que isso tenha sido
Gnica causa que tenha determinado o testador e seja determinad, no
testamento 2. — Nio ¢ valida a declaragio que tenha sido emitida 5o} o
império do dolo, quer este tenha sido usado para fazer dispor, quer para
revogar uma disposicio ja feita. O dolo apresenta-se aqui muitas vezes
sob as formas da captagio e da sugestacdo, que consistem no uso de artes
e meios ilicitos para induzir no dnimo do testador sentimentos diversos
daqueles que tem, originando nele rancores ou suspeitas a respeito da pessoa
que teria querido beneficiar, ou afetos e tendéncias a respeito daquela que
teria desprezado. Nio bastam pois o conselho, a persuasio ou as bland;-
cias, para que se possa dizer que a vontade do testador ndo é livre oy
menos espontinea; o meio usado deve ser ilicito, isto é, revestir os caracte-
res da fraude ou das manhas inconfessiveis. — E finalmente anulave] 3
disposi¢do que tenha sido extorquida com violéncia, nada importando que
a violéncia tenha sido usada pela prépria pessoa a quem a disposicio
aproveita ou por um terceiro 3.

b) Nio basta que a vontade esteja isenta de vicios, deve ser a vontade
propria de quem testa € por ele pessoal e diretamente manifestada. Nio
se admite qualquer representacio em matéria testamentaria, nem na declara-
¢ao (ndo se podendo encatregar outrem de manifestar a nossa Gltima von-
tade), nem com maior razdo na prépria vontade (isto &, quando se encarre-
gue um terceiro de formula-la e declari-la como nossa prépria).

Dagqui resulta a regra de que ndo se pode deixar ao arbitrio de um terceiro
nem a designagio da pessoa do beneficiado, nem determinar o objeto da
disposi¢io. — Para a pessoa do beneficiado é isto declarado expressamente
pelo art. 834 do cc, que, punindo de nulidade qualquer disposi¢io feita a
favor da pessoa incerta a nomear por um terceiro, encara quer a nomeagio
do herdeiro, quer a do legatario (art. 631 do CC). No entanto, ao passo
que para o herdeiro a proibi¢do é absoluta, exigindo-se sempre que ele seja
pessoalmente designado pelo testador, para o legatario admite-se uma eficicia
parcial do arbitrio de terceiro; desde que o testador tenha restringido a
escolha do terceiro entre varias pessoas pelo préprio testador determinadas,
quer sejam pessoas fisicas, quer juridicas, ou ainda que o grupo entre O

2. Cf. CALDARERA, Causa erronea nelle disp. di ultima volontd, Roma, 1916.

3. Alguns, porém, sustentam que 0 testamento seja vilido, mas que o benefi-
ciado que usou de violéncia, seja considerado indigno, e outros ainda que é vilido
por ele como ato solene que vive da forx'na: Cf. SCHOLOSSMANN, Zur Lebre vom
Zwang, Leipzig, 1874; CaporALlL, “Della violenza come motivo dj nullicd del test.”
(Riv. it. p. le sc. giur.,, IV, 1887, pigs. 3 e segs.).
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colhe seja uma determinada familia, ou dad

0 corpo moral

se €S . : ia, p .

ualiro pode validamente determinar o beneficiado (art. 834 do cc e ; t
ce ; et _

2:1 do CC). Para o objeto, a proibicio de recorrer 3 vontade de um

: expressa pela lei exclusivamente quant

terceiro € 0 ao legado (art. 835

4o cc € att. 632 f‘o C'C), mas deve @ maiori entender-se aplicavel 2 medida
na qual © herdeiro € chfm?ado. A re.gra ¢ que anula a disposicio, que
Jeixa inteiramente a0 arbitrio do herdeiro ou de um terceiro determinar a
quantidade do legado, mas faz-se excecdo para os legados deixados a titulo
de remum’—fa?ﬁ‘? 1::or s~erv1gos prestados ao testador na sug ultima doenca,
j4 que quem dispds ndo teve tempo para avaliar e remunerar tajs servicos.

¢) Deve ser certa a pessoa do beneficiado, seja ele herdeiro seja

legatario. E & certa ndo s6 quando seja individualmente designada pelo
testador, mas também quando sejam dados no testamento os elementos

suficientes para que de futuro se possa determinar.
|

Assim se deve entender o preceito do art. 830 do cc (e art. 628 do
CC), que comina a nulidade de qualquer disposi¢do (quer a titulo universal,
quer a titulo particular) feita a favor de pessoa que seja incerta de modo
a ndo poder ser determinada; o que importa é a incerteza absoluta. — A
tal respeito tém uma importincia especial as disposi¢es a favor da alma

ou aquelas a favor dos pobres, tendo elas merecido um tratamento especial
por parte do legislador.

o) As disposicées relativas & alma ou a favor da alma sio todas as
atribuicGes patrimoniais destinadas a sufragar a alma de um defunto,
mediante obras de culto, como missas, rezas e qualquer outra espécie de
sufragio. Admitidas largamente e mesmo favorecidas no direito antigo,
sobretudo no candnico, ndo sio proibidas pelo nosso, desde que corres-
pondam ao requisito da especificagio, mediante a qual se elimina qualquer
incerteza quer subjetiva, quer objetiva. Declara, na verdade, o art. 831
do cc (e art. 629 do CC) que as disposicoes relativas 4 alma, expressa
genericamente, sao nulas e a nulidade deriva aqui precisamente da incerteza
da pessoa a quem o beneficio é atribuido, pois que nio se pode considerar
a propria alma como o sujeito beneficiado, como herdeito ou como legata-
rio, ndo sendo ela sob nenhum aspecto uma pessoa, nem equiparavel a uma
pessoa. Para eliminar a incerteza do sujeito é pois preciso que seja deter-
minada a pessoa que deve levar a efeito os sufragios, isto &, que tem direito
a4 quantia que se deve empregar em obras de culto; e para a certeza exigida
pelo art. 835 do cc (e art. 629 do CC) quanto ao montante da deixa, é
preciso que seja determinada também a soma a empregar nos sufragios.
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A especificagdo ¢ dada, portanto, pela dupla dete-r.minagz'io da pessoa cham;.
da a recolher a quantia e do montante dessa quantia. Mas iontra a doutring
comum, que diz serem suficientes aquelas c!uas dete.rx.nma:goe?, Suftenta por
um lado FiLoMUs4 que é preciso uma terceira especificacdo, isto é, a deter.
minacio da espécie dos sufragios; por outro lado SC.ADU"I‘OS sustenta que
basta a simples especificagdo da quantia, podendo os institutos fabriqueiros
(onde existam) ou o bispado (onde tenha conservado os poderes para tratar
do cumprimento dos 6nus culturais) ser o 6rgdo chamado a promover e
assegurar a execugdo da disposi¢do pia®.

B) Aquela designagdo genérica, impossivel nas disposi¢oes relativas
a alma, ji ndo tem influéncia quando a disposicao seja @ favor dos pobres.
Para favorecer a causa da beneficéncia, a lei admite que, todas as vezes que
o testador ndo tenha determinado as pessoas dos pobres ou o instituto de
beneficéncia que deve aproveitar da deixa, esta fique para a congregacio
local de caridade, que tem a representagio natural e a tutela dos pobres do
lugar no qual o testador tinha domicilio ao tempo da sua morte. Assim,
todas as disposi¢oes a favor dos pobres ou outras da mesma forma expressas
genericamente, sem que seja determinado o uso, a obra pia ou o instituto
publico, quando a pessoa encarregada pelo testador de o determinar ndo possa
ou ndo queira aceitar o encargo, entendem-se feitas a favor da Congregagio
de caridade, instituto que ndo falta em qualquer comuna. Mas compre-
ende-se que, para ser vilida a disposi¢io, deva ser determinada a coisa ou
a soma deixada a favor dos pobres (art. 630 do CC).

d) A necessidade da pessoa do beneficiado ser nomeada pelo testa-
dor diretamente, e o principio irrevogivel que a vontade testamentiria nio
pode por outro modo validamente manifestar-se senfio no testamento escrito,
ttm como conseqiiéncia que ja ndo sejam admitidas no direito civil italiano
as chamadas disposi¢des fiducidrias.

Era a fiducia um instituto largamente usado no direito antigo e mesmo
favorecido pelo direito candnico e pelo qual o testador confiava ao her-
deiro ou ao legatario, verbal e secretamente, o0 nome da pessoa a quem 0s
bens da heranga ou do legado deviam ser transmitidos, pois que segundo

4. Cf. “Delle disposizioni per I'anima o a favore dell’anima nel dir, civ. it.”
(Riv, it. p. le sc. giur.,, 1, 1886, pigs. 46 e segs., reproduzida em Dir. ered., 1I,
Pags. 109 e segs.).

5. Dir, ‘ecclesiastico, 1, pigs. 744 e segs.

6. Cf. RUFFIN1, Le spese di culto e le opere pje:, Turim, 1908; FALco, Le dispo-
sizioni pro anima, Turim, 1911; BRANDILEONE, I lasciti per Panimg o la trasformazione,
Veneza, 1911; id., “I lasciti per 'anima e Llart. 91 della 1. sulle istituz, di pubb.
beneficenza” (Riv. dir. pubb., 1913, II, péigs. 231 e segs.).
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-nten§5° do testador esta outra pessoa devia ser na realidade o herdeiro
al 5§ = essoa nomead

e nao a a no testam .
4 o legatario P €nto, a qual, como simples

g de transmissao, na'l.o era sendo nudus minister, uma testemunha da
vontade da pessoa que dispunha. Tratava-se, pois, de umga espécie de tes-
ramento nmzcupatw? e secreto, no qual a pessoa do beneficiario (herdeiro
ou legatatio) €ra indicada “d. aures do fiduciario, que s6 em aparéncia
adquiria 2 qualidade de herdeiro ou de legatario, potque em virtude do
acordo secreto com 0 testador, devia, depois, indicar a pessoa contemplada

por ele € restituir-lhe todos os bens sem nada poder reter para si

Varios e diversos eram os fins a que servia. Umas vezes fins licitos,
outras vezes também ilicitos (como o de fazer chegar os bens is mdos de
uma pessoa incapaz), posto que para este Gltimo caso houvesse remédio
para impedir que o instituto fosse usado para defraudar a lei e principal-
mente para violar as regras sobre incapacidade. Deixada totalmente 2
consciéncia e a honestidade do fiduciario, revelar a fiducia, tal revelagio
nio era coercivel e o instituto prestava-se, assim, a faceis abusos e a proveitos
indevidos, nao havendo outro limite ao arbitrio do fiduciario que a proibi-
¢io de se declarar a si mesmo herdeiro ou legatario, isto é, se revelar ele
ptoprio como a pessoa secretamente indicada.

A posi¢io tomada pelo direito francés em face de um tal instituto foi
a de pronunciar a nulidade de toda a disposicdo testamentaria contendo a
fidacia. Decorre da ordenanca de 1735 (no Cédigo Napolednico ndo se
fala de fidicia) que todo o testamento vai a terra, porque, proibida qualquer
forma nuncupativa de testamento, nio se pode atribuir secretamente ao
beneficiado a heranga ou o legado, ndo sendo ele nomeado no testamento,
e ndo se pode atribui-lo ao fiduciario, porque nio era a ele que se dirigia

a vontade de quem dispds.

O Cédigo italiano (art. 829 do cc e art. 627 do CC), seguindo os
passos do albertino (art. 809), seguiu caminho diverso: sancionou com

nulidade a fidicia, proibindo qualquer prova destinada a demonstrar que

a disposigdo feita a favor da pessoa declarada no testamento seja aparente

e diga respeito na verdade a outra pessoa, nio obstante qualquer expressao

do testamento que indique ou possa faze
fidacia, e manteve a nomeagio do fiduciario, considerando este como o
]

préprio e verdadeiro beneficiado, de modo que lhe pertencem os .be‘ns da
heranca ou do legado. O art. 829 do cc, que Pela 'sua leu:a.parece limitar-se
a ditar apenas uma norma restritiva da prova, isto é, a proibir a prova contra
o conteado do testamento, tem na realidade um alcance mais largo e subs-

r presumir a existéncia de uma
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tancial: quer atingir a fidcia em si mf:'sma e, por co?seqiiéncia, tira qualquer
valor ao encargo secreto, nega a agio a’o.que foi nom'ea.ldo secretamente
para obrigar o fiduciirio a revelar a fxducia e a tran.sxr’nt.xr-lhe os bens, ¢
torna ineficaz a propria revelagio espontanea c.la fidacia. Herdeirg ou
legatario unico e definitivo é, pois, afluele que foi nomeado .no t.esfamento,
o que, se é sem divida, um modo eficaz para combater as .dls.posxgoes fidu-
ciarias, ndo ¢ talvez o mais congruo ou pelo menos o mais justo, visto se
dar vigor a uma disposi¢io que ndo era na realidade a desejada pelo testa-
dor. — Uma excegdo a proibigdo da prova existe apenas no caso em que a
instituicio ou o legado sejam impugnados como feitos por interposta pessoa
a favor de incapazes (art. 829 do cc e art. 627 do CC; cf. art. 773 do cc
e art. 599 do CC): para impedir fraudes s normas sobre incapacidade, a
lei permite provar que uma disposicio é fiduciaria, isto ¢, que hi uma
interposicio da pessoa 7.

§ 148 — Instituicao de berdeiro

Brugl, Ist, § 96; Paciricl, Ist.,, VI, pig. 308; CHironI1, Ist., II, § 474;
FiLoMusi, Dir. ered., 11, pag. 94; ZACHARIAE, Man., IV, §§ 720-722;
AUBRY et RAu, Cours, VII, §§ 713, 714, 719, 720, 692; PLANIOL, Traité,
III, ns. 3.006 e segs.; WINDSCHEID, Pand., III, 8§ 551-556.

Dado o principio enunciado nos arts. 760 e 827 do cc (e art. 588
do CC), a institui¢io de herdeiro ndo resulta ja no nosso direito, ao con-
trario do que sucede no direito romano, da atribuicio do nome de herdeiro
feita pelo testador, mas do conteido e da substinda
E por isso ja nio é também verdadeiro, como era no direito romano, que 2
institutio heredis seja a caput et fundamentum totiys testamenti, isto é, que
O testamento receba forga e vigor da nomeacio do heres, de modo que,
faltando ou decaindo esta, fiquem sem eficicia todas as disposicoes que
nele se contém. O vigor do principio de que a nomeag¢ao do herdeiro é o

propria da disposigdo.

7. Cf. Bruacl, “Dichiarazione di fiducia e fiducia testamentaria” (Dir. e gz‘ur.,.
1912, péags. 139 e segs.); CovierLLo L., “Della fiducia n

b el dir. civ. it.” (Giur. it,, 1912,
pags. 95 ¢ segs.); VENEzIAN, “Nullita assoluta della

" : dic_hiarazione di fiducia test.”
(Legge, 1912, pags. 567 e segs.); MANENTI, “Della fiducia o sostituzione fiduciaria”

(St. per Senesi, XXVIII, pags. 280 e segs.); COPP‘\'ZUCCARI, La fiducia testam. nel
dir. vigente, Palermo, 1912 (e in Scritti per Chironi, 1); Dg RucGarero, “L'illiceitd
della fiducia testamentaria” (Rsiv. dir. civ,, V, 1913, pags. 433 e segs.); GaBBA, “La
fiducia nel dir. civ. jt.” (in Quest. dir. civ., 1I, Pigs. 119 e segs.); LaNpoLrr1, Le
fiducie testamentarie, Napoles, 1917; GMNTU.RCO; Delle fiducie ne} dir, civ. it.,
Napoles, 1882, e Scritti vari; AMBROSINI, A., Disposizion; d; ultima volontg fiduciaria,
Nipoles, 1915-1917.
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essencial do testamento, levava a que o herdeiro, s6 por o ser,
elemen.to ' do 0 Pauimﬁm'o do defunto e ndo que a universalidade da aqui-
ss:e o que produzisse o titulo de herdeiro. Resultavam daj algumas

. cjas, que podem parecer estranhas segundo o conceito moderno,
e eram plenamente légicas dado o sistema romano, conseqiiéncias

o sio postas principalmente em evidéncia nos dois institutos do legatum
u

) itionis € da institutio ex re certa,
a

Se na verdade o testador, nomeado o herdeiro, tivesse 20 mesmo imposto

2 obrigacdo de dar a um terceito uma quota parte do acetvo, isto é, que
Jividisse 0 acervo com um terceiro, o beneficiado com esta disposicio ndo
seria ja herdeiro ou sucessor universal (mesmo que tivesse sido o beneficiado
de todo o acervo), mas legatario, ainda que sucedesse nio em varias coisas
mas NO #niversum jus ou numa sua quota parte, e a disposi¢do seria, pois,
um legado, o chamado Jegatum partitionis ou partio legata. — E, vice-versa,
nomeado o herdeiro, era intrinsecamente contraditéria com a nomeacio a
instituicio do herdeiro numa ou em varias coisas determinadas (institutio
heredis ex re certa), uma vez que a atribuicio de um determinado elemento
patrimonial ndo podia logicamente conciliar-se com o titulo de herdeiro,
que confere o direito ao universum jus do defunto e, assim, o fazer préprio
todo e qualquer elemento patrimonial que por meio de legados nio tenha
sido atribuido a outros. No entanto, mais do que deduzir desta irrecon-
cilidvel contradicio a nulidade da imstitutio e a ineficacia do testamento,
os romanos, dado o favor com que tratavam sempre a vontade testamentaria,
recorreram ao expediente de considerar como ndo escrita a menc¢io da
certa res: o beres ex re certa era considerado como beres puro e simples,
detracta rei certae mentione.

Ora, nada disto vigora ja no direito moderno, que destruiu a relacio
entre a qualidade de herdeiro e a aquisi¢io universal; nio € a nomeagio de
herdeiro a causa da aquisi¢io do umiversum jus, mas da disposicdo a titulo
universal decorre que o chamado é um herdeiro. A ianstituicao de herdeiro
ndo se liga, pois, as palavras, mas é dada pela prépria substincia da dispo-
sicdo, pois, sejam quais forem as palavras usadas pelo testador, sera
tido como herdeiro aquele a quem seja atribuida a universalidade dos bens
Ou uma quota parte deles, tendo qualquer outro beneficiado a qualidade
de legatario. Igualmente desapareceram as figuras do legatum partitionis
e do herdeiro ex re certa; no primeiro havia uma disposicio a titulo universal,
pois era uma quota parte do acervo que ao chamado partiarius se atribuia,
e na institutio ex re certa nada de contraditério havia, devendo s vezes
reconhecer-se em tal disposicio ou a chamada de um herdeiro ou a de
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um legatirio, conforme a atribuigio da coisa determinada fosse feita em
fungio de uma quota hereditiria, ou fosse acompanhada do encargo de
pagar os débitos hereditirios, ou ainda se fosse, verdadeira e intrinsecs.
mente, uma disposi¢io a titulo particular.

Assim, pode existit um testamento mesmo sem instituicio de herdeiro
e principalmente pode esgotar-se o acervo em legados, porque nada impede
ao testador dividir as suas coisas com disposi¢des particulares, sem que a
qualquer dos beneficiados seja atribuida a qualidade de herdeiro. O pro-
blema consistird entdo em procurar quem possa ou quem deva assumir g
qualidade de herdeiro, o que tem grande importancia, porque (como sabe-
mos) s6 o herdeiro responde pelos débitos e pelos encargos hereditirios e
nunca o legatario, que responde apenas pelos que como énus reais pesam
sobre a coisa legada, ou que lhe tenham sido impostos expressamente pelo
testador, e é natural que os credores devam poder saber quem tem a repre-
sentagio do defunto, para podetem agir contra ele.

A solugio ¢é diversa, conforme as varias hipéteses:

@) O acervo pode ndo se esgotar com as disposi¢ies a titulo particular e
entdo, pelo testamento, havera s legatarios, sendo herdeiro aquele legitimo.
b) O acervo pode ficar esgotado e haver ainda um herdeiro. Seri ele o
herdeiro legitimo, ou quem é chamado por lei, se ndo se deixar guiar apenas
pelo interesse econdmico e aceitar a heran¢a ainda que sem conteaddo. Mas
poderd porventura ser também um ou outro dos beneficiados no testamento,
ou mesmo todos juntos, se da substincia das disposi¢Ges, das declaracdes
do testador, de todas as circunstincias se puder concluir ter sido sua inten-
¢ao que um ou outro ou todos os beneficiados devessem ser seus herdeiros.
Se, por exemplo, a duas pessoas, que ele chama legatarios, o testador tiver
deixado, com enumera¢io singularmente feita, uma série de objetos, que
na verdade esgotam ou absorvem por completo o acervo hereditario; se
constar que a cargo de ambas devem ficar, segundo as suas intencoes, todos
os débitos e encargos hereditarios, tanto basta para dizer que os dois bene-
ficiados, com disposi¢des que tém todos os caracteres de uma disposicio a
titulo particular, sejam préprios e verdadeiros herdeiros. ¢) Mas se os
beneficiados com o testamento sio verdadeiros legatarios e o chamado por
lei ndo aceita a heranga, falta absolutamente um herdeiro. O remédio em
tal caso nio pode ser dado senio pelo instituto da separa¢do dos patri-
ménios. Porque, na falta de um herdeiro que responda pessoalmente e
em face dos legatirios, que ndo sio obrigados nem nos limites das forgas
da heranga nem para além, os credores que devem também encontrar satisfagao
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do defunto, obtém-na eles requerendo 3 Separagio dos bhens da
3

pen 4 os legatarios, de modo a exercer sobre og proprios bens a

gﬂ Cof{tf .
agio executiva ™ :
A instituigdo de herdeiro, tal como .pode Ser pura e simples, da mesma
) Pode ser acompanhada de modalidades. Mas nem todas as modali-
2‘;3:5 ¢ licito apor 2 instituicdo.

2) Condi¢do. — Nada em geral se opde a que a nomeag¢ao do herdeiro
seja condicionada. No ent:into,’ao passo que a .condigﬁo suspensiva é sempre
Jdmissivel, o mesmo se ndo da com a resolutiva, porque, perdendo-se por
ela, ao verificar-se a eventualidade, a qualidade de herdeiro, ir-se-ia de
encontro 2o principio da irrevogabilidade da aceitagio e da perpetuidade do
titulo hereditario e violar-se-ia, as mais das vezes, 0 outro principio, que
proibe as substituicGes fideicomissirias. Isto ndo é expressamente dito pelo
codigo, que se limita a enunciar o principio geral: poderem fazer-se as
disposi¢des, quer a titulo universal, quer a titulo particular, também sob
condicdo (art. 848 do cc. O art. 633 do CC admite que as disposicdes a
titulo universal ou particular possam ser feitas sob condicio suspensiva ou
resolutiva). Disto deduz a maioria que, tal como a suspensiva, também se
permite a condi¢do resolutiva. Mas a impossibilidade desta Giltima resulta,
em nossa opinido, dos principios enunciados mais acima, que ddo por isso
a0 disposto no art. 848 do cc um conteddo mais restrito daquele a que uma
primeira leitura nos levaria 9.

Dada, portanto, uma condigio suspensiva, a heranca ndo se adquire
antes da sua verificacdo, o que leva a esta conseqiiéncia: se a pessoa a favor
de quem ¢é feita a instituicio morrer antes de verificada a condicdo, a
disposi¢io testamentaria fica sem efeito (art. 853 do cc). Mas, quando isto
ndo se verifique, havera — como em qualquer outro caso de negdcio juri-
dico condicionado — um estado de suspensio ou de incerteza, que exige
todavia providéncias especiais, nao se podendo deixar o acervo hereditario
(ou a quota na qual alguém seja instituido sob condicio) sem guarda e
sem administracio. A lei prevé o caso, dispondo que, até a verificagio da
condi¢io ou até a0 momento em que seja certo que ela ndo se pode verificar,
a heranca seja confiada a um administrador (art. 857 do cc e art. 641

8. Cf. BONFANTE, “Sui diritti dei creditori del testatore in raffronto dei legatari
in una eredita oberata” (Foro it., 1932, 1, pag. 369).

9. Cf. GasBa, “La condizione risolutiva apposta alle disposizioni testamentarie”
(in Quest. dir. civ., 11, pigs. 92 e segs.); MILONE, “Dell'istituzione di erede sotto
condizione risolutiva” (in S¢. per Messina, 111); BUTERA, La cond. risolutiva nella
istituzione di erede, Mildo, 1904,
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do CC). O administrador serd o presumido ITerdeirt.) le':g.i’tir-no do testador,
ou um terceiro estranho escolhido pela.aut‘ondade ]lldlc.la.na, quando egt,
creia, por motivos justos, ndo dever confiar aquele a admlmstragﬁo (art. 859
do cc e art. 642 do CC), ou ainda, se se trata de herdeiro instituido g
numa quota, o co-herdeiro ou co-herdeiros instituidos sem condicio, quando
entre esses e o herdeiro condicional possa haver lugar ao diteito de acrés-
cimo (art. 858 do cc e art. 642 do CC). Uma disposicdo legislativa especial
exigia também a condi¢io potestativa negativa, uma vez que, podendo ,
proibicio de fazer ou de dar, deduzida como condicdo, ser violada até
ao ultimo instante da vida do beneficiado, nio devia aqui consentir-se, sem
tolher o conteido pratico da institui¢do, relegar até a um tal momento
a aquisicio da heranga. Para obstar a tal inconveniente, a lei impde ao
herdeiro, nomeado sob tal condicio, que preste caucio ou dé outra garantia
suficiente para a execugdo da vontade do testador aqueles a quem a heranca

deveria devolver-se em caso de ndo cumprimento (art. 855 do cc e arts. 638
e 639 do CC) 10,

Qualquer condicio, desde que possivel e licita, é admitida e lembra.
mos aqui o que ji noutro lugar dissemos acerca das condicdes impossiveis

ou ilicitas, as quais se tém por nao escritas (art. 849 do cc e art. 634 do CQO),
pelo que a institui¢io se considera como pura e simples.

Das condigdes ilicitas o cédigo menciona expressamente, declarando-a
contraria a lei, aquela que se destina a impedir tanto as primeiras nupcias
como as ulteriores, isto é, a condi¢io de celibato e g condicio de viuvez
(art. 850 do cc e art. 636 do CC). Mas excetua expressamente, declarando-a
licita, a condicio de viuvez que seja imposta por um cdnjuge ao outro
(art. 850, § 21, do cc). Resulta do €Xposto que a mesma condicio muda
de natureza conforme a relacio em que o testador es
deiro 11, — OQutra condicdo ilicita, também mencionada
que faz depender a instituicio do herdeiro nomeado da
sicdo testamentaria reciproca a favor do testador.
da lugar s referidas disposicoes captatorias,

ta para com o her-
no codigo, é aquela
existéncia da dispo-
Mas esta condicdo, que
vicia toda a disposi¢do, de

10. E esta a chamada cantio Muciana: of Scr
: S . ' . ALO t . .
applicata all’eredita” (Bull. ist. dir. rom., X’I, pags. 265 J:’s Sulla cautio Muciana

egs.).
11. POLIGNANI, La conditio viduitatis, Napol
4 ¢ . . . €s, 1872; om {
di celibato e di vedovanza nei testamenti e nei comtrays; : RAMPONI’ Le condizion:
b

Le.seconde nozze del coniuge superstite, Florenga, 188s5. Fl:ienéa’ 1893;.})“ VE.CCHK.)‘
religioso e la condizione di vedovanza nella legge l’]ei ” IUDI(;E, Il" matrimonio
VIII, 1916, pag. 293); FERRARA FRr., Teoria del negozio illecit:mm.eml (Riv. d,"' e
e segs.; CorAziNI, “Il matrimonio religioso e la conditio viduit 2 ”ed., .1914’ pigs. 164
Pigs. 77 e segs.). ‘Quttatis” (Dir. eccles., 1915,
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o 10 SE aplica aqui a regra de que s6 a disposicio é nulg e 0 testa-
manece; toda a disposi¢io vai a terra, por irem de encontro a

modo

,;?gﬁl;cdos testamentos reciprocos e contra outros principios fundamentais
= Jeclaragdes do testador que tal disponham (art. 852 do c¢c e art. 635
do CC)-

b) Termos. — Ne.nITu.ma espéc%e de termos podem apor-se a insti-
icio de herdeiro, nem mxcxfil nem flflal, e se algum termo se apde consi-
Jerar-se-i ele como ndo escrito e a disposi¢io como pura (art. 851 do cc
e art. 637 do CC). Contraria, na verdade, o principio da ininterrompida
continuagio das relagoes do defunto com o herdeiro, o termo a partir do

o instituido deva comegar a ser herdeiro, o principio da perpetuidade
do titulo de herdeiro, da irrevogabilidade da aceitagio e a proibi¢io das
substitui¢des fideicomissarias. Daqui pode tirarse um outro argumento
contra impossibilidade da condigio resolutiva, que se comporta da mesma
forma que o termo final, pois se quanto a este a lei ditou uma proibicio
expressa, deve a mesma proibicio ter-se como feita quanto aquela.

¢) Modo. — Onus ou encargos de qualquer espécie, desde que licitos
e possiveis, pode o testador impor ao herdeiro, donde nasce uma obrigagio
para o instituido de dar cumprimento ao modus. Para o obrigar tém agio
aqueles que estio interessados em ver respeitada a vontade do testador: em
primeiro lugar, entre todos, os outros herdeiros, se hi co-herdeiros e a um
deles foi imposto o modo; ou o terceiro a favor do qual existe o beneficio
resultante do encargo, se ha um terceiro; ou ainda o executor testamentario,
ou, finalmente, se 0 modus foi acompanhado de uma cliusula de decadéncia,
aqueles que por efeito desta seriam chamados a heranga.

§ 149 — As substituigoes

Brual, Ist., § 97; Paciric, Ist., VI, pag. 332; Cuironi, Ist, 11, § 476;
FiLoMusl, Dir. ered., 11, pig. 243; ZACHARIAE, Mun., IV, §§ 703-707;
AUBRY et Rau, Cours, VII, §§ 693-697; PLANIOL, Traité, 111, ns, 3.265,
3,299 e segs.; WINDSCHEID, Pand., 1I1I, §§ 557-561, G637, 662-66G8.

Toda a matéria das substituicdes era no antigo direito complexa e
cheia de dificuldades, mas esta muito simplificada no direito moderno, visto
que s6 duas instituigdes das antigas espécies sobreviveram, sendo uma permi-
tida: a substituigdo vulgar, e a outra rigorosamente proibida: a substituicio
fideicomissaria. Substituigio ¢, em geral, a chamada que o testador faz



544 RODINTO DE RUGGIBRO

de um segundo herdeiro ou de um segundo legatitio em lugar do primeiro,
Mas a chamada do substituto pode ser direta, isto é, haver uma tnica chama.
da do instituido ou do herdeiro, ou indireta, isto é, haver duas chamadas
sucessivas de onde derivam as duas formas de substituigio, uma permitida
¢ a outra proibida, ¢ das quais vamos agora falar,

1. Substitni¢io wvulgar, — Chama-se substituicio wvulgar ou direta
aquela pela qual o testador substitui ao herdeiro instituido ou ao legatario
uma outra pessoa, no caso do primeiro nio poder ou nio querer aceitar a
heranga ou o legado (art. 895 do cc e art. 688 do CC). Assim, se o testador
disser: “nomeio meu herdeiro Fulano e se este nio for herdeiro nomeio mey
herdeiro Beltrano”, ou se disser: “lego a Fulano a minha propriedade em
Lisboa e se ele niio puder ou nfo quiser aceiti-la, lego a mesma propriedade
a Beltrano”. R, pois, a substitui¢io direta uma substitui¢io condicional, na
qual a condi¢io ¢é representada pela eventualidade dof substituido ndo vir a
ser herdeiro ou legatirio. Nada ha nisto que vi de encontro aos principios
gerais das sucessoes ou aos da economia piblica e livre circulagio dos bens,
na parte em que ¢é permitida. Na verdade, a lei consente que se ponha
uma condigiio A heranga ou ao legado e com tanta maior razio devia permitir
que se pusesse aquela do instituido nio poder ou ndo querer aceitar, visto
que por cla se torna possivel ao testador ter seguramente um sucessor e se

di assim satisfagio a sua vontade de, com a sucessio legitima, concorrer
com a da lei.

A substituigio, na verdade, pode fazer-se nio s6 num segundo grau,
mas também em graus ulteriores e haver assim um primeiro chamado (insti-
tuido), um segundo (substituto do instituido), um terceiro (substituto do
substituido) etc.; isto ¢, pode ir até ao infinito, de modo que, mediante uma
série mais ou menos numerosa, se possa eliminar o perigo de ninguém
aceitar. Mas seja qual for o nimero das substituicdes, a chamada dos
instituidos e dos substituidos é sempre unica, porque sendo uma condicio-
nada a4 outra nio hi aqui virios herdeiros ou varios legatarios sucessiva-
mente chamados; fica herdeiro ou legatirio apenas aquele da série que
tenha efetivamente aceito; todos os outros nio o sio nem nunca o foram
sequer um instante,

Dito isto, as regras especiais desta substitui¢io podem resumir-se nas
seguintes:-.

a) A condigio sob a qual o substituto vem a heranca ou ao legado
¢ que o instituido ndo possa ou niio queira aceitar. Nio quer aquele que
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piio pode quem tenha mor.rido antes do testador,
tempo, Seja ausente ou incapaz. Sio, pois,
orer € 0 N0 poder e bem pode portanto o testad
,,go’qu 1ra O CASO da renuncia ¢ nio para os outros, oy
) ;152 gam os restantes, ¢, quando tal f“.CCdﬂ, a vontad
e s respeitada.  Mas Porfllxe, 0 pratica, sucede as mais dgs vezes que
em pensa 00 ca‘so do pnmeu:o‘ cl.mmado Nio querer, Pensa também no de
ajo poder, ou vice-versa, a lei, interpretando largamente g inten¢io do
estador, dita a reg,:m segundo a qual, quando ndio conste uma vontade
contriria, a substitui¢io na qual se tenha referido um dos dois casos — do

instituido ndio poder ou niio querer aceitar — entende-se feita para o caso
nio eXpresso (art. 896 do cc e art. 688 do CQO).

gncit; tenha morrido

coisas distintas o
ot dispor g substi-

¢ de quem dispge

b) A uma s6 pessoa instituida podem substituir-se varias con

A junta-
mente, bem como a varios instituidos

se pode substituir um s6 (art. 895
do cc e art. 689 do CC). Entende-se que no primeiro caso os substituidos
dividirdo entre si em partes iguais a heranca ou o legado ndo adquirido pelo
instituido, € que, no segundo, o substituido ficari ou com tudo, se todos os
instituidos faltarem, ou com a quota daquele que faltar.

¢) Dadas varias substituicses sucessivas, qualquer substituido ulterior
entende-se substituido nio s6 4 pessoa que imediatamente o precede, mas
também ao proprio instituido: swbstitutus substituto est substitutus instituto.

d) Pode a substituigdo ser também reciproca, isto é: entre os préprios
instituidos. Sucede isto quando o testador, nomeados dois ou mais her-
deiros ou legatarios em primeiro grau, estabeleca que, faltando um de entre
eles, o outro ou os outros lhe sejam substituidos. A quotz} do que falta
serd entdo adquirida por aquele ou por aqueles'qu-e.s?brevwam. Mas em
que medida, se forem virios os supérstites, de?/era dividir-se a quota do que
falta? A lei distingue aqui trés hipétesis dlver:'sas, conforme ?a}cha}mada
seja indicada a proporgio das quotas ou ndo o seja, ou Na SUCessA0 reciproca
se misture também um estranho (art. 898 do ?c e art. .689 do CC). «a) Su-
posta ndo indicada a quota (exemplo, nomeio herdeiros Fuln"no,‘Bel.tmno
e Sicrano com substitui¢io reciproca), visto que as ql..lOtilS sio iguais, se
Fulano faltar os outros dois dividirio em partes iguais a ;uad ('luOt;;d B)
Indicada a proporgo e Supostas as partes (exemplo, nomeio herdeiro :lmo
em 4/, Beltrano em %/s € Sicrano em 1/8.), fz‘lltando Fulan:) o; ?utros olxs:
dividirdo a sua quota em duas partes .de.SI.gualz. aa sli)r?Porf:s(:lm:-sz tI:amtidz;
“A proporgio fixada nas quotas da primitiva disposi¢io p pe

também quanto 2 substitui¢io” (art. cit.). y) No entanto, posto que sejam
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desiguais as quotas, se na substitui¢iio juntamente com os primeiros nomeados
for chamada uma outra pessoa, a lei resolve a dificuldade acerca dg incerteyy
sobre a medida em que o estranho deveria repartir com os outrog a quota
daquele que falta, adotando o critério (correspondente, ali4s, 3 intengio ma;s

provivel do testador) de repartir tal quota em partes iguais entre todos
os substituidos.

¢) A substitui¢gdio implica que o substituido, tomando o lugar do
instituido, se coloque numa posicio perfeitamente idéntica 3 dele, Por-
tanto, € salvo se houver uma vontade contraria do testador, tudo quanto
ele dispds quanto 2 instituigdo considera-se aplicivel 3 substituicdo. Umg
aplicacdo deste principio geral é aquela pouco antes vista e relativa 3 medida
ou propor¢do das quotas que, citada para os instituidos, se considera repe:
tida quanto aos substituidos. Outra ainda hi no art. 897 do cc, que dispGe
deverem os substituidos responder pelos encargos impostos aqueles a que
se substituiram, salvo uma vontade em contrétio, ao passo que, inversamente,
as condicGes respeitantes especialmente is pessoas dos primeiros chamados

nio se presumem repetidas quanto ao substituido, desde que tal nio tenha
sido expressamente declarado. |

L. Substituicdo fideicomissiria12, — Chama-se assim a disposicdo pela
qual o testador, nomeado um herdeiro ou um legatario, impde a este que
conserve a heranca ou a coisa legada e que a transmita por sua morte a uma
outra ou a varias outras indicadas pelo mesmo testador. Derivado do fidei-
comisso romano, no qual se deixava 2 boa fé do herdeiro nomeado no
testamento transmitir os bens a uma outra pessoa (que por vezes era uma
pessoa incapaz de receber do testador) e desenvolvida no direito medieval,
que lhe deu um tipo concreto, a substitui¢io fideicomissiria teve larguis-
sima aplicacgio num tempo, no qual a conservagdo dos bens nas familias
e 2 conjungio das riquezas nos descendentes masculinos, principalmente pos
primogénitos, eram condigdes para manter a riqueza e o potentado da

12. Cf. Brucl, “Fedecommesso” (in Dig. it.); CuTuni, Dei fedecommessi ¢
delle sostituzioni nel dir. civ. it,, Cidade de Castelo, 1889; PATERNO CASTELLO DI
Bicocca, Le sostituzioni fidecommissarie di fronte al ¢. civ, it,, Catinia, 1896; GABBA,
“Sostituz, fedecomm. e sost. volgare” (in Quest. dir. ciy,, 2% ed., phgs. 35 e segs. €
in Nuive quest., 1905, I, pig. 346); BRUNETTI, "Il legato ‘quum heres morietur’ €
la sostituz, fedecomm.” (Giur. it., 1905, 1, 2, pag. 311 e in Seritzi giur., 11, pig. 287);
Prarre E HOPMANN, Zur Gesch. der Fideicommisse, Viena, 1884; BRUCKNER, Sindien
iber die Gesch. der Fideicommisse, Miinchen, 1833; MiLoNg, I} fedecomm. rom. ne
suo svolgimento storico, Népoles, 189_6; _GIBRK_B, “PFideikommisse” (in Handwéort. der
Staatwiss.); KRANSE, Dije Familien-l_?ule:conmmse, Berlim, 1909; FroMMmuoLp, “Zur
Lehre vom Stammgut, Pamilien-Fideic. und_ .Faqlilieu-Vorkﬂnfsrcch(u (in Festschr.. f.
Gierke); MEever, “Die Anfinge des Familienfideik. in Deutschland” (in Festgabe
f. Sobm); TuiroNg, Il fedecommesso, Roma, 1914,
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ara conservar a forga dos senhores e lhes assegurar, com a
econdmica, © exercicio dos poderes pablicos. Mas a revo:

devia deitar 4 terra tudo isto, que mais do que qualquer
Juga® | stituto constituia a base do velho regime. O Cédigo francés aboliu
tro u:ubstit“igﬁo fideicomissaria ¢ o Cédigo italiano seguiu esta proibicio,
tod.a :o de mOLte, no art. 899 do cc, qualquer disposi¢io que pudesse repro-
;ﬁ, mesmo em forma mascarada ou remotfl, o antigo fideicomisso (art. 692
do CC)- Este, segundo f)s m‘odernos C'ODCEItOS, € contrario a livre comercia-
bilidade dos bens e nocivo a economia publica porque, tornando os bens
inaliendveis € acumulando grandes somas nas midos de poucos, contraria a
drculacio da riqueza e provoca a desvalorizagio dos préprios bens; é contra-
rio ao principio da igualdade, porque permite que, entre os proprios membros
da familia, uns membros sejam prejudicados ou empobrecidos, com beneficio
de outros que sio privilegiados; é contrario a liberdade de testar, porque o
testador, ao passo que atribui os bens ao herdeiro ou ao legatirio, proibe-
-lhes dispor a favor de outros, impondo-lhes o sucessor. Considerando-se
nocivo a economia geral qualquer vinculo que se pusesse 4 propriedade,
devia principalmente considerar-se prejudicial este que, nos fideicomissos
familiares, com as substituicoes das geracGes até ao infinito, se tornava um
vinculo perpétuo. E o cédigo proibiu-o assim pelo modo mais absoluto.
Mas é diverso o meio do qual se socorreu a lei italiana em face da francesa,
pois ao passo que o Cddigo Napolednico (art. 896) declara totalmente
nula a disposicio, de modo que nada da heranga ou do legado toca a0
instituido ou ao substituido, pelo nosso cédigo, ao contrario, o que enferma
de nulidade é apenas a substitui¢io, ficando plenamente valida a instituico.
O tratamento que assim se da 2 substituicio € igual aquele das condigGes
ilicitas ou impossiveis, que se tém por ndo escritas; todas as substituigGes,
ainda que do primeiro grau, se tém por nao existentes; isto é, faz-se desa-
parecer a obrigagio de conservar e de restituir aquilo que ao legatirio cabia.

griswcrada’ P
eminéncid
20 francesa

As condig¢oes, em virtude das quais uma substituicaio é fideicomissaria,
sio, pela doutrina comum, fixadas nas trés seguintes:

a) Duplo chamamento. — Da-se quando é o préprio testador quem
quanto ao mesmo objeto (heranca ou legado) dispoe duas vezes, uma com
uma chamada direta e a outra com uma chamada indireta ou obliqua.
Chamada diretamente é a pessoa instituida; indiretamente a substituida fidei-
comissariamente, a qual, adquirindo os bens depois do primeiro que foi
chamado se ter tornado herdeiro ou legatario, niio se substitui a ela (como
na substituicdo vulgar), mas lhe sucede recebendo a heranca ou o legado
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do instituido e nio do testador. Deve a dupla chamada versar sobre o
mesmo objeto, donde resulta que ndo ¢ fideicomissaria e ¢ por isso licita 4
institui¢io de uma pessoa no usufruto e de outra na propriedade, visto que,
posto que sendo certo que o simples proprietirio nio fica com o usufrutg

sendo pela morte do usufrutuario, ¢ diverso o direito a0 qual um e ougr,
sao chamados.

B) Obrigacio de conmservar e restituir. — B preciso que nio comg
simples recomenda¢io ou conselho, mas como determinacio imperativa, o
herdeiro ou legatario sejam onerados com a obrigagio de conservar, para
restituir a outrem, seja qual for a maneira como este dnus seja formulado,
desde que substancialmente signifique que a pessoa em questio nio possa
alienar (art. 899 do cc e art. 692 do CC). Nio &, pois, necessario que o
testador diga expressamente que o beneficiado tem a obrigacdao de conservar;
razoavelmente o art. 899 do cc diz que ha substitui¢io proibida em qualquer
disposicio que por qualquer expressao obrigue o beneficiado a -conservar
e restituir. Tal obrigacdo reputam muitos ndo existir no chamado fideico-
misso de residuo, isto ¢, naquela disposicio pela qual o testador substitui
ao herdeiro ou legatirio nomeado um terceitro, mas limitadamente aquilo
que, quanto a primeira pessoa chamada, possa sobrar dos bens ao tempo
da sua morte. Esta opinido deve, porém, ser repelida, porque se é verdade
que em vida o instituido podia ter-se aproveitado de tudo quanto fora
deixado, verdade ¢ também que aquilo que subsiste nio pode ele deixa-lo

a outros, devendo restitui-lo. Sobre o assunto voltaremos a falar mais
adiante.

Y) Ordem sucessiva. — Deve por tal entender-se que o substituido
venha a heranca ou ao legado no momento da morte da primeira pessoa
chamada. Isto implica que o herdeiro-ou o legatirio onerado deve conser-
var até a sua morte e que os bens passam assim para o fideicomissirio
mortis causa, visto que precisamente ele é um sucessor direto do instituido
e nio do testador. B este o conceito exato da chamada ordo sucessivus,
na qual o termo, com o qual acaba o gozo dos bens num e comeca para
o outro, nio é um momento qualquer da vida do primeiro chamado mas
unicamente o da sua morte. Se se devesse na verdade considerar como
fideicomissiria a disposi¢io pela qual o herdeiro ou o legatirio deve num
dado dia (por exemplo, depois de 10 ou 20 anos) restituir a um terceiro,
ja nio teria razio de ser a norma examinada mais acima sobre os termos
apostos a4 heranga ou ao legado.
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o3 estes pequisitos € tendo em conta os sutiy artificios aog quaig o0s
f ) ‘ _— . v p ‘ : D
0 frcql'ucntcmcntc recorrem para mascatar sop o aspecto de substi

l"q [ P | [ ." . ]

‘cs“;dovmidﬂ ama substituigio fideicomisshria, nio ¢ tarefa ficil para ¢
icfio ! cat . . e para o
: indagas 8¢ num dado caso concreto umg dlﬂposu;ao aparentemente licita
cuz y A

fo contém uma mrlmtituiqz’io p.mihidu . Pode conté-la, por exemplo, uma

:ubstit"i‘]ﬁ" condicional, cspc.c:fnlmcntc quando seja concebida de modo a
"o poder ch.ifu’:ar-se a c‘(')ndlqao (ou presumivelmente verificar-se) sendo 2
noste do instituido. A%m: ¢ vulgarmente considerada , nomeacio de um
perdeiro ¢ @ sua sul?stltm.gao por outro no caso do primeiro morrer sem
ilhos, visto que aqui havia precisamente a obrigacio do primeiro chamado
conservar ¢ restituir até a sua morte, obrigagio essa concebida sob a aparén-
cia de uma condi¢do si sine liberis decesserit 14,

O rigor da lei quanto a esta proibigio ¢, de resto, tio grande, que o
nosso codigo (art. 901 do cc e art. 698 do CC) proibe mesmo o usufruto
sucessivo, posto que nele ndo haja nem possa haver verdadeira substituicio
fideicomissaria. O usufruto ¢ na verdade um direito pessoal, que se extin-
gue pela morte do titular e nio pode transmitir-se a outros, de modo que ndo
se pode conceber para o primeiro usufrutuirio uma obrigagio de conservar
para restituir ao segundo. B apenas por uma analogia com a substituicdo
fideicomissiria que pode explicar-se a regra do art. 901 do cc (e art. 698
do CC): “A disposigio, pela qual se deixa o usufruto ou outras anuali-
dades a vérias pessoas sucessivamente, tem apenas efeito a favor dos pri-
meiros chamados a gozar deles & morte do testador”. E talvez a proibicao
seja excessiva 15, mas, de qualquer modo, ndo cai sob ela sendo o usufruto
(uso ou habitagio) que apresente um ordo sucessivus, no sentido mais acima
explicado, isto é, quando o segundo usufrutudrio deva entrar no gozo pela
morte do primeiro, ficando excluido tanto aquele dado a duas ou varias
pessoas sucessivamente, com um termo que nio caia no momento da morte,

como o usufruto conjunto, no qual a duas ou mais pessoas € atribuido

contemporaneamente 0 g0z0, de modo que o usufruto dura enquanto durar

13. Cf. Gappa, “Concetto della sostituzione fedecommissaria” (in Nuove quest.
fo ) . )

dir. civ., phgs. 332 ¢ segs.). o .
14. Cf. Cariero, “La condizione si sine liberis decesserit e il fedecommesso”

(Foro if., 1922, 1, pig. 652); VITA in Giur. it, 1922, 1, 2, pag. 143; CovieLro N.,
Successioni, 11, phgs. 831, 834; VENZI in Paciricy, Ist., ‘VI, pags. 381, 383; FiLoMmusi,
Dir. ered., 11, pig. 297; BUTERA 1n If”ﬂ”&f-: 1904, pigs. 161, 257, 331; GALGANO
in Foro it., 1928, 1, 1060; BUTERA, Giur. it., 1928, 1, 508.

15. Em sua defesa pelo contririo se pronunciava VENEZIAN, “Legato di annua-
litd successive” (nos St. per Lilla e depois em Opere giur., 11, Roma, 1920).
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a vida do que, de entre eles, viver por mais tempo 16,

Excepcionalmente
excluem-se depois da proibicio,

mesmo quando revistam a figura do usufrutg
sucessivo, as anualidades deixadas sucessivamente a pessoas de umg, dada

qualidade ou de determinadas familias, que se traduzam em SOCOrtos

a
indigéncia, em prémio & virtude ou ao mérito, ou em outros objetos de utjj;.
dade puablica (art. 902 do cc e art. 699 do CC), pois a dignidade do fim

explica e justifica a excegio.

Ja mais acima fizemos referéncia ao fideicomisso de residuo, isto é,
aquela disposicdo pela qual o testador ordena que o quod superit do acervo
seja transmitido ao herdeiro por um terceiro designado pelo proprio testa-
dor. E grande e grave a discussio sobre se nesta disposi¢do se contém um
fideicomisso. Em nosso parecer deve dizer-se que também aqui estamos em
face de uma substituicio proibida, visto concorrerem os trés elementos:
instituicdo e substituicdo sucessivas; dupla ordem de chamados; e uma limi-
tac@o a livre disponibilidade dos bens por parte do herdeiro, o qual pode
aliena-los por atos infer vives, mas nio pode dispor deles mortis causa,
sendo o destinatirio ‘designado pelo testador. Opde-se que, para haver
substitui¢do fideicomissitia proibida, nio basta a ordem sucessiva e a dupla
chamada, sendo preciso que, com a obriga¢gio de restituir, concorra a de
comservar e o herdeiro ndo € obrigado a conservar, podendo livremente
alienar os bens, ao passo que aqueles que restam no momento em que morre,
pelo préprio fato da sua morte saem da sua faculdade de disposigio. Mas
na realidade, se ndo hi uma limitacio de dispor por atos imler vivos, ha,
porém, uma limitacdo a liberdade testamentaria e esta é suficiente para dizer
proibido o fideicomisso de residuo. Acresce que ele vai ainda de encontro
ao art. 835 do cc e art. 632 do CC, segundo o qual é ilicito deixar a um
terceiro a determinacio da quantidade do legado, e que a disposi¢io do
testador implica, também moralmente, uma restri¢io a liberdade do proprie-

tario, o que chega para considerar o fideicomisso de residuo como contrario
a0 espirito da nossa lei 7.

“L i la sostituzione fedecommissaria”

16. Cf. FiLomusl Lusufrutto- sucessivo e s -

(Giur. it., 1878, phgs. 17 e segs. e in Dir. ered. 11, pags. 247 e segs.); VENzZI in
Pacirici, Ist,, V1, pig. 880, letra a.

i ig. i dgs. 387 e segs.; CuTuRl, Fedecommessi €
. f. LosaNa in Dig. ¢, XXI¥, p ] ; ,
ostillz;,zion? pag. 187; Gaspa in Foro it., 1883, 1, pag. 950; VENEzIAN, Usufrutto, 1,
sﬁ '362' {711-,\,:, Fe;lecommesso de residuo, P!acen.cm, 1889; Costa, Il fedecommesso
I;cg;'esaidu’a, 1908;, Guipi, "Il fedec. de residuo™ (Riv. dir. civ, XXI, 1929, pags. 517
e segs.).
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§ 150 — O legado

1 2; PaAcrFicy, Ist,, VI pA

Brucl, Ist-, 88 99, 122; sk, VI pag. 827, ¢y

gg 430 e segs.; ZACHARIAE, Man., IV, §§ 721, 722, 726735R07I;I§. Ise, 11,
et Rau, Cours, VIL, §§ 714723 PLANIOL, Traise, 7, /323 AUBRY

\WINDSCHEID, Pand., III, §§ 623-688 18, 1L ns. 2.783 ¢ segs.;

Conceito. — O conceito de legado, se parece sim
s na realidade complexo e dificil e tanto assim que

sobre a sua matureza intrinseca e estrutura, especialmente no direito romano
discutida sendo também a definicio que dele se deve dar, Isto deriva dc;
fato de serem numerosas e diversas as espécies de disposigaes
que se englobam sob a palavra legado,
sicio que ndo attibua a qualidade de

Ples & primeira vista,
ha sempre discussio

testamentarias,
pois legado se chama qualquer dispo-

herdeiro, isto &, qualquer disposi¢io a
titulo particular, seja qual for o seu contedo e constitua ela ou nio uma

diminui¢do da heranc¢a, uma deixa a cargo do herdeiro ou de um terceiro,
uma liberalidade e um lucro para o beneficiado, ou um encargo. Principal-
mente este Gltimo ponto é discutido, isto ¢, se é da esséncia do legado que
ele constitua uma liberalidade a favor do legatario, como resultaria da defi-
nigio tirada das fontes romanas: Legatum est donatio quaedam a defuncto
relicta 19; legatum est donatio testamento relicta?0. E a discussio parte
do fato de, podendo a atribuigio patrimonial ser toda absorvida por &nus
e encargos, qualquer beneficio ser tirado ao legatirio no préprio momento
em que se faz a atribuigdo, havendo até disposicbes que nem sequer tém a
parecenga de uma vantagem depois tirada, mas que constituem diretamente
um énus para quem nelas é contemplado. Alguns escritores sﬁ? por isso
levados a negar que a liberalidade seja da esséncia do legado 2!, isto contra

) owski, “Dei legati e dei fedecommessi” (in GLUCKk, Pandette)_;
ROSS:{su.lT, %?Dg:bsrzl‘ﬁon den Vermdchinissen m.u'b rom. Re:cf)ts., 183.5;“Is*'flrlillfm.l, .Teo:iuf
8enerale dei legati e dei fedecommessi sec il dir. rom., Mllaoa 183,9’ e 3n.glln & o
legati” (Bull. ist. dir. rom., 1, pags. 111 e segs.); FADl‘)‘A,’ l?;‘ong.xlne ei legati
(St. per Bologna, 1888, pigs. 163 e §egs.); BONFANTE, L’eredita e i Cs:x? rag‘li\(;rtto
coi legati nel dir. mod.” (Bull. ist. dir. rom., V!I’ pags. 31 ¢ se%s.), 6 -USIi ole
intorno alla dottrina dei legati” (St. e doc. di st. e-d“llr..:lXVI. ’ 1.89(1) , FlA CIeHCa.
-MazzoN1, Dei legati in generale e delle singole speci di legati, 3-2.3“3 or 'ncui
1900; Gangr, I legati nel dir. civ. it. (2 vols.), Roma-Pidua, 19,08-193 s L PPPUml s
Paga;nento dei legati” (Riv. it. p. le sc. giur., 12, 1911, pags. 123 e segs.); PaoLuccy,
in Diz, dir. priv.

19- § 1, IS"I 2, fzo' 6 D 31

INO, fr. 3 - oL .

;2 iis(:?;iTpor exemplo, WINDSCHEID, Pand., III, § 623, pig. 301 e Fappa,
Dir. er. rom., 1, pags. 53 e segs. Cf. mais amplamente e em Seqtlfl? contrario quandts
a0 direito justiniano MESSINA-VITRANO, L'elemento della liberalita e la ‘natura
legato mel dir. rom. class. e giust.,, Palermo, 1914.
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a grande maioria, que 0 define um ato de liberal.id‘ade mortf's causa, Mesmo
pondo de parte como nio essencial um tz.ll'requlsxt(.),. também sob um outro
aspecto pode resultar incongruente a defini¢do positiva como ato de dispo-
sigio a titulo singular, quando se pense que, podendo a atribuicio patri-
monial ser ordenada ndo a cargo da heranga, mas de um terceiro, podendo
legar-se a coisa alheia, podendo mediante legado liquidar-se um débito do
legatario para com 0 testador ou mandar-se fazer ao legatario uma deter-
minada ac¢do, faltard por vezes a atribui¢do patrimonial ou a sucessio parti-
cular do legatario ao testador. Daqui concluem alguns, que de legado nio
se pode dar uma defini¢ao positiva, mas apenas negativa, designando com
tal nome qualquer disposi¢io testamentaria que nao atribua o universum
jus defuncti, isto é, que ndo seja uma institui¢dao de herdeiro.

A verdade é que o legado pode ter figuras diversas e destinar-se a fins
diferentes, mas em regra é — se se prescindir de algumas espécies que podem
considerar-se como desvios do tipo comum — uma disposicao atributiva de
um direito particular a sair da heranga e provocada pelo animo de bene-
ficiar, de modo que normalmente se faz uma liberalidade por morte e se
determina uma sucessdo a titulo particular. S3o estes caracteres mais gerais
e comuns que o cédigo tem presente, quando define o legado (arts. 759,
760, 827 do cc) e regula os seus efeitos (arts. 862-868 do cc e arts. 649 e

segs. do CC).

A doutrina dos legados resume-se nas regras relativas aos sujeitos, ao
objeto, as modalidades e a sua aquisicdo.

Sujeitos. — Sao sempre precisas duas pessoas para que haja legado, a
que dispde e aquela a cujo favor a atribuicdo patrimonial é feita (contem-
plado), mas pode acrescentar-se uma terceira, e freqiientemente se acrescenta,

que é aquela que deve prestar o legado (onerado).

A pessoa onerada é vulgarmente o herdeiro e, se sdo varios os her-
deiros, aquele de entre eles que o testador tenha especialmente designado
(art. 869 do cc e arts. 662 e 663 do CC), ou todos conjuntamente se a
todos o 6nus foi imposto. Pode no entanto suceder que, entre varios her-
deiros, nio tenha sido pelo testador imposto especialmente a algum que
satisfaca o legado e, entdo, aplicando-se o principio geral, segundo o qual'
todos os herdeiros sio obrigados a sofrer os encargos hereditarios, cada um
devera satisfazer o legado na proporgio da quota que lhe couber (art. 868
do cc e art. 662 do CC). Além disso, porque (como veremos) pode legar-se
até a coisa prépria do herdeiro, se sendo varios os herdeiros o testador tiver
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leg ado um
onus do
derand0-S€

por isso deduzir que
O proprietario, cons;-
lvo uma vontade em
eiros sio obrigados a
prédios hereditarios,
e art. 663 do CO).

de, o pagamento do
ucessor universal, da

tulo particular, isto é,

Jegado se dei).(a a cargo exclusivo do herdejy
, pelo contrario, que ele pesa sobre todos, sa

.+ do testador. Deste modo, os outros co-herd
contrarlsar o valor da sua coisa com dinheijro ou com
Compsporcﬁo da quota de cada um (art. 869 do cc
ganga do também pode ser um leg.atério pois, na verda
legado, assim como pode ser deixado g cargo do s

mesma forma o pode ser a cargo de um sucessor a ¢
de um outro legatario.

A pessoa contemplada & aquela a quem o testador
desde que seja uma pessoa certa e capaz de receber, n
devido lugar dissemos. Geralmente o legatario é y
do herdeiro, mas nada se opde que ao proprio her
destacando-o do acervo, um objeto determinado.
figura especial do prelegado,
herdeiro. I

quis deixar o legado,
0s termos do que em
ma pessoa diversa da
deito o testador deixe,
Neste caso verifica-se a
isto é, de um legado que é feito ao préprio
Sto parece, a primeira vista, uma verdadeira anomalia e verda-
deiramente andmala era no direito romano umg ta] figura de legado, que
dava lugar a efeitos dos mais estranhos, produzindo — pela aplicagdo 16gica
dos principios sobte a sucessio hereditiria — conseqii€éncias inesperadas e
bizarras. O principio era que tal legado, se fosse feito 20 nico herdeiro,
era totalmente nulo e, se feito a um de entre varios herdeiros, era nulo quanto
a parte em que o prelegatario era herdeiro e a razio vulgarmente invocada
devia procurar-se no fato de, sendo o legado devido pelo herdeiro, nio
poder este ser devedor de si mesmo, ou mais exatamente, que devendo no
legado haver dois sujeitos distintos, neste caso os dois sujeitos reduziam-se
2 um s6, confundindo-se numa tinica pessoa; ou ainda na constatacio de que
sendo o titulo de herdeiro exclusivo de qualquer outro, nio podia o herdeiro
subtrair do acervo, que & todo seu, uma coisa, para depois a dar a si r'nesmo.
Nestes termos, quando o herdeiro seja um dnico, todo o prelegado é nulo,
€ quando sejam vérios nio pode valer sendo pela quota ou quotas a cargo
dos outros co-herdeiros. i

Esta situagio singular — situagdo que no direito romano era criadfl pe_la
estrutura especial da sucessio hereditaria e Sobf.etUdO pela s:lbord.m.agao
constante do legado 4 heranga, nio podendo existir legad‘? SQen"‘O.e:“S“ndo
uma instituicdo de herdeiro — ji ndo se reproduz no dfrext.o cvil, onde
heranca e legado sio duas formas de atribuigio patrimonial mdependen.tes
uma da outra, ou pelo menos nio se reproduz ji com aquelas anomalias,
que se verificavam no direito romano. O cédigo ndo fala do prelegado,



554 RODBERTO DE RUGGIERO

mas por isso nio se deve dizer que ele nio seja possiv.el, sendo apenas certo
que 0 prelegado no nosso direito ndo se comporta dlversamexjti: do legado
comum; € visto ja ndo ser essencial que em face do legatario haja um
herdeiro, sendo por isso conciliaveis na mesma pessoa as qualidades de
herdeiro e de legatario, o efeito é que O prelegado é inteiramente vialido.
Isto conduz praticamente ao resultado que, disposto um prelegado a favor
de um de entre varios herdeiros e a cargo de todos, o herdeiro prelegatario
obtera a totalidade, adquirindo jure legati também a quota que pesaria
sobre bens préprios; por outras palavras: obtém, além da prépria quota
hereditiria, a totalidade do legado como precipuo 22,

Objeto. — Pode ser objeto do legado tanto uma coisa como um fato,
desde que um e outro sejam certos, licitos e possiveis. Certa é a coisa
quando o testador a tenha determinado ou fornecido os elementos para a
sua determinacio; nio se pode deixar totalmente ao arbitrio de um terceiro
a determinacdo, pois que tanto o legado como a institui¢gio de herdeiro
devem ser disposicoes pessoais de testador (art. 835 do cc e art. 632 do CC).
Pode, porém, ser pedido ao terceiro a determinacio especifica de uma coisa
indicada pelo testador apenas em género, ou 2 escolha entre varias coisas
por ele indicadas (arts. 870, 875 do cc e art. 664 do CC). Tanto se pode
legar uma ou varias coisas determinadas, como uma universalidade de coisas;
tanto uma coisa corpdrea, como uma incorpérea, como seja um crédito;
tanto uma coisa ou um direito préprio de quem dispde, como uma coisa
pessoal do onerado ou de um terceiro. Desta ¢ doutras qualidades do legado
decorrem as suas varias figuras e as regras especiais ditadas pelo codigo.
Apenas recordaremos as principais.

%) Legado de coisa determinada. — O pressuposto normal do legado
é que a coisa exista no patrimdnio do testador no momento do testamento
e no momento da morte. Em tais hipéteses a coisa é imediatamente adqui-
rida pelo legatario, no momento da morte do testador, pois a propriedade
passa reta via do defunto a0 legatario, sem a intervencdo do herdeiro, que ¢

22 Cf. BucuoLtz, Die Lebre von den Prilegaten, lena, 1850; KRETSCHMAR,
Die Natur des Prilegates nach rom. Recht, Leipzig, 1874; BERNSTEIN, “Zur Lehre
vom romischen Voranes (legatum per praeceptionem)” (Sav. Stif XV, 1894, pags. 26
e segs.); GOPPERT, Ueber den Grund der Regel: heredi a rem et ipso inutiliter legatur
Gottingen, 1893; FERRINI, “Contributi alla dottrina del prelegato” (Bull. ist. dir rom’
VIII, pags. 1 e segs.); Scuro, La teoria del prelegato nel dir. rom. con "'guart.lo all:
principal; legisl. e al dir. civ. it., Palermo, 1909; Gancl, “Brevi considerazioni sulla
teoria del prelegato nel dir. rom. € nel ‘dir. vigente” (Riv. it p. le sc. ginr. XLVII
1910, pags. 315 e segs.); Cicu, in Riv, dir. civ., 111, 1911, pigs. 136 e se. - B;;N A B,
“Il prelegato e la successione (ib., VI, 1914, pags. 753 e segs. ¢ in g.,‘”_ FANTE,
pags. 443 e segs.). critti giur., 1,
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o simplesmente a fazer-lhe a entrega (art, 86

2 do

. ,. . CC e art, 64
obncgé ). B por isso erronea a doutrina sustentady Tecentemente por alguni
d?bunais, segundo a qual também no legado de coisa certa e determinada
tri

odo em propriedade ao testador, haja para o lepaar:
Ca [

to 2o de crédito, analogamente ao que sucede num le
14z

Mas 0 pressuposto supra:referido pode faltar num o
qem sempre isto conduzir 3 nulidade ou i ineficsc
rtanto, @ Coisa existia ao tempo do testamento,
totalmente em vida do testador, o legado ndo tem efe
do cc e art. 673 do CC) Mas Pode nao ter efei
depois da morte; aplicando os principios gerais das
o legado nio tem efeito se a coisa perecer sem ser
herdeiro, o mesmo se dando se a cojsa perecer dep
mora do herdeiro, uma vez que se prove que a coisa

cido nas mios do legatario (art, 893, 2.2 parte do cc e art. 673 do CC). —
Vice-versa, a coisa poderia encontrar-se no patriménio do testador a0 tempo
da sua morte, mas ndo o ter estado ao tempo do testamento, que é o caso
de alguém ter legado uma coisa nio sua, mas depois do testamento a ter
adquirido. A disposi¢io é valida, bastando aqui que a coisa estivesse no
dominio de quem dispds no momento da sua morte (art. 837 do cc e art. 651
do CC). Resulta que, se o testador deixou como sua uma coisa prépria
ou que seja de um certo género ou de certa espécie, e tal coisa nio se
encontrar no seu patrimdnio ao tempo da morte, o legado fica privado de
efeito (art. 841 do cc e art. 654 do CC), podendo, quando muito, ter efeito
quanto a quantidade que houver e nio quanto a toda aquela que foi deter-
minada pelo testador (art. 841 do cc e art. 654 do CC).

U noutro momento e
1a do legado, — Se,

mas depois se perdeu
ito (art. 893, 1.2 parte
to também se perecer
obrigacges, temos que
por fato ou culpa do
ois da constituicio em
teria igualmente pere-

B) Legado em género. — A coisa pode s.er determinadz.l apenas em
género, indicando o testador o nimero, a medida e a quanfldade. Deve
além disso tratar-se sempre de coisas maveis, qua.nto as quais se'cos‘nfma
falar de género e de quantidade, e ndo de .1movexs. .Tf‘ll legado é _Val:d?’
ainda quando coisa alguma do género designado existisse no patn;nomo
do testador ao tempo do testamento e nenhuma se encontre a0 fempo ca S‘:la
morte (art. 840 do cc e art. 653 flo CC). Se, portanto, varias coisas de
tal género existirem no patriménio ~d°’ testa.dor a escolha pel;tence e
ptimeiro lugar ao herdeiro, o qual ndo & obrigado a dar a “Zle (g(’: assxi
como nio pode oferecer a pior (art. 870 do cc e art. 664' 0 ).bé
escolha pode, porém, ser deixada pelo testador a um t.ercelro, e tzfm m
neste caso se deve observar a regra da escolha ser feita s:)bre coisa de
qualidade média (art. 871 do cc). Se o terceiro recusar ou ndo puder fazer
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a escolha por morte ou por outro impedimento, ¢ ela ffaita pela autoridade
judiciaria (art. 872 do cc e art. 664 do CC). Pode finalmente a escolha
ser deixada ao préprio legatario; neste caso ele pode escolher a melhor de
todas as do mesmo género existentes na heranga, devendo (':Sc?lher 2 médja
se ndo a houver (art. 873 do cc e art. 664 do CC). O direito de escolha
conferido ao herdeiro ou ao legatirio passa para 0s seus herdeiros, mas
a escolha feita nio se pode alterar. Cessa, pois, qualquer direito de escolha,
quando no pattiménio do testador haja uma s6 coisa desse género; a ela
tem direito exclusivo o legatirio, nio podendo ser oferecida outra (art. 875
do cc e art. 666 do CC). -

v) Uma espécie particular do precedente é o legado de coisa a tirar
de certo lugar. Trata-se de coisa ou de quantidade pertencente a um dado
género, mas o género ¢ delimitado, mesmo individualizado com a designacio
do lugar em que se encontram as coisas de entre as quais se devera tirar a
legada. A regra é que o legado tem efeito apenas se a coisa 14 se encontra
e quanto a parte que existe no lugar indicado pelo testador (art. 842 do cc
e art. 655 do CC), e deve interpretar-se no sentido de se considerarem com-
preendidas na deixa também as coisas desse género que, segundo os costumes
do testador, ai se devessem encontrar posto que, de fato, ndo se encontrem,
excluindo-se pelo contrario aquelas que 14 se encontram por acaso mas cujo
lugar ndo fosse esse, segundo os habitos ou costumes citados 23.

0) Legado alternativo. — E também valido o legado de uma entre
varias coisas, ou legado alternativo. Aplicando o principio das obrigacdes
alternativas, o art. 874 do cc (e art. 665 do CC) declara que, quando sobre
a escolha o testador nada tenha disposto, ela se presume deixada ao her-
deiro (que é o devedor do legado). Desaparece a escolha, mas o legado
¢ valido e torna-se simples quando s6 haja uma coisa (art. 894 do cc).
Aplicam-se, alids, em grande parte as regras referidas quanto ao legado em

género e as que em devido lugar foram €xXpostas acerca das obrigagoes
alternativas.

¢) Legado de universalidade. — Tal como umga s6 coisa ou um sd
direito, da mesma forma podem legar-se complexos de coisas
de direitos, isto é, tanto universalidades de fato (uma quint

teca), como universalidades de direito (uma heranca, um
3

ou complexos
a, uma biblio-

. - ! estabelecimento
comercial). O legatario recolhera o complexo ta] COmo se encontr
. A . o« _» e - M on ar no
patriménio hereditario, ainda que ele esteja reduzido , uma sé coi
0 coisa.

23. Cf. Venzt in Paciecy, Ist., VI, pig. 890, letrg ,
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) Legado de cre’dito.'— As.sim COmo um crédito se
ulo particular por ato mtc:r.vwos, da mesma forma po
o egado. Deixz’ld'o ao legatario o ctédito que o testador
um terceiro, 0 _c.redlto passa para o legatirio, que se subs
cessi0) 80 primitivo Cfeflor. Mas este legado tem naturalmen
quanto a parte do ?redlto que subsista ao tempo da morte
perdeiro 0o é ?br1§ado a girantir ao legatario a sua exigibilidade, nio
rendo outra obrigacao que ndo seja remeter-lhe os titulos do crédito tal
como S€ encontravam nas maos de quem disp(‘)s (art. 844 do cc e art. 658
do CC). — Uma esPéFie particular é o legatum liberationis, no qual aquilo
que se lega é um.credlto do testador para com o préprio legatario; a dispo-
sicio tem nesta hipétese o valor de uma remissio (perddo) do débito, feita
por ato mortis causa. — Pode também conceber-se um legado de débito,
isto &, quando o testador legue ao seu credor o que lhe deve. Tal legado
tem valor pratico apenas na hipétese de, com a disposicdo, o testador dar
qualquer vantagem ao legatario, por exemplo, tornando puro um débito
condicional ou a termo. Mas se o testador, sem fazer mencio do seu débito,
faz um legado ao seu credor, o art. 845 do cc (e art. 659 do CC) estabelece
como regra uma presuncdo a favor do legatario; o legado presume-se feito
nio para pagar o débito, mas para praticar uma liberalidade.

pode transmitir
de transmitir-se
tinha para com
titui (como na
te efeito apenas
do testador; o

a

n) Legados anuais ou periédicos. — Pode ser legada uma prestacao
correspondente a anos, a meses ou a outros periodos, tal como uma renda
vitalicia ou uma pensdo. As varias prestacdes periédicas (que devem consi-
derar-se como os juros de um tnico capital) serdo devidas ao legatario, pela
pessoa onerada, nos prazos fixados, comecando a vencer-se no dia da morte
do testador (art. 866 do cc e art. 670 do CC).

Para o cilculo dos periodos em que a prestacdo foi subdividida (por
exemplo, anos ou meses), O primeiro termo comeca com.a morte do testador
e o legatario adquire o direito a toda a quan.tidade devida quanto a(’) prafo
ém curso, ainda que vivesse apenas a0 principio dele. O legzdo,d porém, Z::)
pode exigir-se senio depois de terminado o prazo (art. d8 7 lin(]) those m;
670 do CC). — Desta ultima regra exchu:se o legado eda eles tes,mccllor
€ uma espécie dos pertencentes a esta categoria. Nele, qilzu;oo ;necessidade
N30 seja determinada a medida, sera esta flxz.lda em fre a:;ldo by
do alimentando ou 2 potencialidade eCOH.‘)mica do One:ms .coisas Iy
compreende o sustento, o vestuario, a habita¢do e as o

circunstancias
tias 3 vida do legatirio e pode também estender-se, Se801 da(:'t:s £38 e 660 do
\ , c -
2 instrucio adequada 2 sua condigio (art. 846 do €

CC).
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N) Legado de coisa albein®, — A coisa legada pode ser ptoptia do
testador, mas pode tamhém ser alheia, devendo distinguir-
pertence,

¢ a quem

Se pertence ao préprio legatirio, o legado ¢ nulo, pois é ébvio que
nfio se pode atribuir ao proprietirio a coisa que ja lhe pertence. O art,
843 do cc diz precisamente: “£ nulo o legado de coisa que ao tempo em
que foi feito o testamento ja cra propriedade do legatario” (arts. 656 e
657 do CC). No entanto, hi um limite 4 nulidade, isto é, o fato da cojsg
ser ji do legatirio ao tempo do testamento. Ela podia ter-se tornado sua
apenas depois, isto ¢, ser sua ao tempo da morte, mas nio antes e em tal
caso o legatario, quer a tenha adquirido do testador, quer de outrem,
sofreu (se a aquisigio foi a titulo oneroso) um sacrificio pattimonial, para
cuja compensagio se pode entdo considerar destinada a liberalidade contida
no legado: o legado considera-se convertido de legado daquela coisa em
legado do seu valor econdmico, de modo que o contemplado poderi recla-
mar o prego ao herdeiro. Pressupde-se sempre aqui que o legatario, para
adquirir a coisa, tenha desembolsado um preso ou sofrido um sacrificio
econdmico, quer dizer: que se trate de uma aquisicio a titulo oneroso.
Se a aquisigio fosse a titulo gratuito, por exemplo por doagdo, haveria o
concurso de duas causas lucrativas: uma representada pela doagio e a
outra pelo legado e tal concurso extinguiria a obrigacio do herdeiro de
entregar ao legatario o valor da coisa25, nio se podendo dar um conteido
prtico 4 vontade de quem dispés, quando o beneficiado j4 por outro meio
lucrativo conseguira a mesma coisa (art. 843 do cc e arts. 656 e 657

do CC) 26,

Quando a coisa legada pertence ao herdeiro ou 3 pessoa onerada com
o legado, a disposigio é plenamente valida e por ela o testador pretende
substancialmente diminuir o beneficio do contemplado de quanto repre-
senta o valor econdmico da coisa, que nio existe na heranga, mas que 2
custa desta o dito onerado é obrigado a dar (art. 838 do cc).

24. Cf. Cumoni, “A proposito del legato di cosa propria dell’erede o del
legatario” (in Scritti per Moriani, 11, pags. 279 e segs.); Scuto, "Il legato di cose
non esistenti nel patrimonio del testatore con particolare riguardo al legato di cosa
altrui” (Riv. dir, civ., VIII, 1916, pags. 17 e segs.).

25. Cf. § 6 Inst. 2, 20. .

26. Cf, sobre o concursus duarum cansaram lucrativarum: SELL, Ueber die rom.
recht, Anfbebungsart der Obligation durch Concursus Causarum Iucrah'vm-um, Zurich,
1839; Scumiepr, “Erklirung der Rechts. regel iiber das Zusammentreffen zweijer
Causae lucrativae” (labrbb. f. die Dogm., XX, phgs. 411 e segs.); FErrINI, “Sul
concursus duarum causarum lucrativarum” (Reml. I.rt.' Lomb,, 1891); D I\;IARZO
“Appunti sulla dottrina della causa lucrativa” (Bull. ist. dir, rom., XV, pags. 91 e segs.)f
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359
4ando finalmente a coisa pertence a um terceiro, n
J por 1550 que O legado seja nulo.ou que seja valido,
5 : ento que O testador tenha tido de ser a cojsa alhei
Jas € indagagoes dificeis sobre este conhecimento)
" nio tal circunstdncia na propria disposicio. Entre ¢ direito romano que

Al al legado, e a legislaca !

Jeclarava vilido tal leg d’ legislagio francesa, que o declar nulo, o
10550 c6digo (art;1 8?37 ’ % cc e art. 651 do CC) seguiu uma solucdo
intermédia: 0 lfaga o é vl:llf O se no testamento se expressar que o testador
cabia que a coisa era alheia. O herdeiro ¢ entio obrigado ou a adquirir
2 coisa legada, para a entregar ao legatirio, ou a pagar a este o seu justo
pret,'O-

20 se pode dizer
O que decide ¢ o
a ¢ (para eliminar
se ele expressou

Pode ainda suceder que a coisa legada nio pertenga toda ao terceiro,
porque uma parte ou um direito sobre a mesma pertence ao testador ou
mesmo a0 herdeiro ou ao legatirio. Neste caso o legado é apenas valido
quanto a quota ou quanto ao direito, mas seri inteiramente valido, se o

testador tiver querido realmente atribuir a coisa na sua totalidade (art.
839 do cc e art. 652 do CC) 27,

Modalidade. — Também aos legados se podem apor modalidade e,
ao contrario do que sucede com a instituicio de herdeiro, todas as moda-
lidades, isto ¢, tanto condi¢des e modos, como termos. Podem repetir-se
aqui as observagoes feitas mais acima a respeito da instituicio de herdeiro
(§ 148), pois em geral vigoram as mesmas regras, salvo as seguintes
modificagGes.

A condi¢io no legado pode ser tanto suspensiva como resolutiva, ndo
indo a disposi¢io a titulo particular, resolutivamente condicionada, de
encontro ao principio da perpetuidade da qualidade heredi.téria. Mantém-
-se a regra segundo a qual se tem por ndo escritas as condi¢Ges impossiveis
ou ilicitas (art. 849 do cc e art. 634 do CC), bem como a outra de serem
contrarias a lei as do celibato e viuvez (art. 850 do cc e art. 636 do CC);
no entanto, se se deixar um legado de usufruto, de uso, de habitacdo, de
pensio ou de viuvez, o legado ¢é vilido (ainda quando entre testador e
legatirio nio haja relagdes de casamento) e o legatario tera o respectivo
gozo durante o celibato ou viuvez (art. 850 do cc e art. 636 do CC) 28,

Podem apor-se termos aos legados e tanto termos iniciais como finais
(cf. art. 851 do cc e art. 637 do CC). Mas quanto ao termo convém

27. Cf. a este respeito VENzI in Paciricl, Ist.,, VI, pig. 887, letra d.
28: Cf. sobre o assunto VENzI in Pacirici, Ist., VI, pag. 887, letra d.
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notar que se ele se faz coincidir com a morte do legaté:l:)io o‘u. com 4
morte da pessoa onerada, de mOd? que em tal momento o emff‘f“? passa
para uma outra pessoa, em tal existe umi.l ~substltuu;a'o fideicomissaria, que
é proibida. Deixado um legado sob condicao suslienswa ou' com um termg
inicial, deve garantir-se ao beneficiado a obt(?m;ao da de':ufa, que med;,
tempore poderia desaparecer, pelo que o herdeiro ou legatarlquue por ele
é onerado pode ser obrigado pelo beneficiado a prestar caucio ou a dar
outra garantia bastante (art. 856 do cc e art. 640 do CC) 29,

Agquisi¢do. — O modo pelo qual o legado é adquirido pelo legatario
é objeto de disputas entre os escritores. Declara o art. 862 do cc (e art.
649 do CC) que qualquer legado puro e simples atribui desde o dia da
morte do testador o direito pata o legatario, direito este transmissivel aos
seus herdeiros, de obter a coisa legada. Daqui deduz a maioria que o
legado se adquire ipso jure, sem necessidade de aceitagao, nem sequer daque-

la aceitagdo que para a instituicio de herdeiro tem o valor

de confirmacio
da aquisicio ja feita por lei.

Assim, s6 uma declaracio por

parte do legatario é concebivel e produ-
tiva de efeitos:

a renuncia ao legado, nio tendo qualquer fim préprio
(a0 contririo do que sucede na aquisicdo da heranga) uma aceitacdo.

Sustentam, pelo contrario, outros tratadistas, que a regra nio se modifica
da heranga para o legado e que, assim, também quanto a este subsista o
principio da necessidade da aceitacio, de modo que decorridos trinta anos
a partir da morte do de cujus, sem que o legatario tenha aceito, este perde
o direito. Deve seguir-se a primeira opinido, sendo bem claro o alcapce
do art. 862 do cc e art. 649 do CC. — O momento da aquisicio é a abertura
da sucessdo, mas se o legado é sob condicio suspensiva, é com a sua verifi-
cacao que ele se adquire, de modo que se o legatario morre antes, o legado
caduca (art. 890 do cc). Pelo contririo, a aposi¢ao de um termo ou de
uma condig3o, que segundo a inten¢io do testador nio faca sendo su
a execugdo, ndo impede que o legatirio tenha um direito ag

transmissivel aos seus herdeiros desde o momento da mor
(art. 854 do cc);

spender
quirido e
te do de cujus
0 que aqui fica em suspenso nio é 3 aquisicio do direito
Mas a execucao do legado, isto ¢, a agdo para o pedir (art. 867 do cc e
art. 670 do CC).

-

. ey . .
29. Quanto ao prazo incerto e a regra romana 'DH-'S incertus ip testamento
condicionem facit”, BRUNETTI, Il dies incertus nelle disp. testam,,

Florenca, 1893;
“Termine incerto nei testamenti” (in Scritti giur.,, Il, pigs. 154 e segs.).
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A aquisico do legado origina no beneficiado yum diteito de crédito
» herdeiro ou 2 pessoa onerada, mas origina tamhbém uand
coisa determinada ou de direito sobre uma cojsy deter;ni(rlmd oo

do testador, a transferéncia da propriedade ou do direit: ) n10

Por virtude da Ko cre.ditéria, o legatirio tem acio contrg 0 benefic]i::?lc;

para 0 obrigar @ cumprir o legado, a cumprir 2 prestacio, a entregar a

cols? legada. Note-?e, porem, .que MeSmo quando, tratando-se de cojsa

secec minada, a Propr-ledade e.m v1ftude do testamento passa diretamente para

» legatirio, a este ndo cabe ipso jure, a posse, visto que na posse esta inves-

ido o herdeiro e apenas o herdeiro. O legatario deve, pois, pedir ao

perdeiro a posse da coisa legada (art. 863 do cc e art. 649 do CC); nio

pode obté-la por suas proprias mdos, sem violar a relacio possessoria do
dito herdeiro.

dominio

A coisa deve ser entregue ao legatirio com os acessérios necessirios e
no estado em que se encontrava no dia da morte do testador (art. 876 do
cc e art. 667 do CC). Quando o legado seja de um imével, fazem parte
dele os embelezamentos, as benfeitorias e as ampliacGes, mas nio se com-
preendem as aquisi¢des com as quais, depois de ordenado o legado, a
pessoa que dispds tivesse acrescentado o imével originario, ainda que se
trate de acrescentamentos contiguos (art. 847 do cc e art. 667 do CC que
regula a matéria de modo diferente). Nio pertencem, porém, ipso jure
a0 legatario os frutos da coisa ou os juros da soma que lhe foi legada;
deve pedi-los ao onerado e somente a partir do dia do pedido eles se contam,
ou do dia em que o onerado tenha prometido a prestacgio do legado (art.
864 do cc e de modo diferente o art. 669 do CC). Em dois casos, no entanto,
os frutos e os juros lhe pertencem a partir do dia da morte do testador;
quando o préprio testador assim tenha expressamente determinado, ou
quando o legado seja de uma propriedade, de um capital ou de outra
coisa frutifera (art. 865 do cc e art. 669 do CC). Se a coisa legada
estiver onerada com um foro ou com outro encargo inerente a propriedade,
tal encargo é suportado pelo legatario. Se,' Rois, a coisa esta vinculada a
uma renda simples, a um censo ou outro débito da heranga ou mesmo de
um terceiro, o herdeiro é obrigado ao pagamento d:.1 .anuahdade ou dos
juros e da soma principal, conforme a natureza do débito, a menos que o
testador niao tenha imposto pessoalmente ao lega.tano, no todo ou em parte,
o dnus (art. 878 do cc e art. 668 d? CC). Finalmente todas as despes'as
necessirias a prestagao do legado estio a carg(z .da heran¢a, salvo, também
aqui, se o testador ndo as e.ndossou.ao beneficiado. ~Mas pesam s?bre. o
beneficiado as despesas relativas ao 1mposto de sucessio referente a coisa
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legada, posto que o seu pagamento esteja a cargo dos herdeiros, que tém
para com o legatirio agio de regresso (art. 877 do cc e de modo diferente
o art. 672 do CC).

§ 151 — Revogagao e ineficicia das disposi¢Ges

testamentarias

Brual, Ist., § 101; PaciFial, Ist., VI, pags. 452, 870; CHIRONI, Ist,, 11,
§§ 479, 483; ZACHARIAE, Man., IV, §§ 734-737; AUBRY et RAu, Cours,
VIII, §§ 724, 727; PLANIOL, Traité, 111, ns. 2.836 e segs.; WINDSCHEID,
Pand., 111, §§ 563-566, 638-G41.

Devem apreciar-se distintamente os conceitos de revogacao e de inefi-
cacia das disposicGes testamentirias e dentro do conceito de ineficicia deve
distinguir-se ainda a nulidade da caducidade da disposicio.

Revoga¢do 39. — O testamento, como ato essencialmente revogavel,
pode no todo ou em parte ser revogado pelo testador. Este cariter & de
tal modo essencial que ndo se pode seja por que forma for renunciar 3
liberdade de modificar ou revogar as disposicGes feitas por testamento (art.
916 do cc e art. 679 do CC). Pode fazer-se a revogacao de todo o testa-
mento ou de uma ou mais das suas disposiges, revogacio que se faz por
um testamento posterior, ou por ato perante notario e na presenca de
qQuatro testemunhas e no qual o testador pessoalmente declare revogar no
todo ou em parte a disposi¢do anterior (art. 917 do cc e art. 680 do CO).
Compreende-se que quando o documento que contém o testamento esteja
na posse do préprio testador (como sucede freqiientemente no testamento
olografo) a revogagio se faca geralmente mediante a sua destruicio. Mas
se o olografo foi depositado num notério, ou se se tratar de um testamento
secreto, a lei ndo obriga a fazer novo testamento ou a praticar o ato formal
da revogacio para que ele fique sem efeito: autoriza o testador a retirar o
documento do notario, mediante um termo de restituicio, no qual, para
major garantia, deve intervir a autoridade judicidria da localidade (art.

30. Viraul, “Della revoca nel concorso di pitt testamenti della stessa data”
(Riv. it. p. le sc, giur,, 1, 1886, pigs. 409 e segs.); MESSINA-VITRANO, Swlla dottrina
romdna della revoca tacita dei legati ¢ [edecommessi, Palermo, 1914; id.,
sulla dottrina etc.” (Awnali Fac. di Perugia, 1919); id., “Lalienazione
o fedecommessa da Celso a Giustiniano” (Ann. Fac. Perugia, 192
Sulla revoca tacita dei legati e fedecomm., Pavia, 1919,

“Ancora
della cosa legata
0); ALBERTARIO,
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” . e':lt 608 do CC que regula a matéria sem g intetvengio da auto-
. jade judxcmrm). ) . |

i Quando revogagio seja feita com um testamento posterior, s6 o
s tem valor, deixando de ter quaisquer efeitos todos og anteriores
ulmél:n um testamento nulo nio pode revogar um testamento anterior vélidc;
P::t. 9’18 do cc) e, Yice-versa, S¢ com um testamento posterior se revoga um
nteriof, 3 reYogflgilO tem eftfxto mesmo quando o testamento posterior
cadugque; isto ¢, fique sem ef‘elto, por o herdeiro instituido ou o legatario
erem motrido antes, serem incapazes ou terem renunciado 3 heranca ou
10 legado (att. 921 do cc e art. 683 do CC).

A revogagdo pode, pois, ser expressa ou tdcita; é ticita, além do caso
da destrui¢do do testamento, todas as vezes que uma disposi¢io sucessiva
esteja em contraste, por ser contraria ou incompativel, com a disposicao
anterior. Podem, na verdade, coexistir varios testamentos, desde que ndo
haja incompatibilidade entre eles; havendo, prevalece o ultimo, isto pelo
principio de que a disposi¢do testamentaria é a expressio da vontade derra-
deira. Daqui decorre a regra do art. 920 do cc (e art. 682 do CC), pela
qual o testamento posterior, que ndo revogue por modo expresso os
precedentes, anula destes apenas as disposicies que sejam contrarias is novas
ou com elas incompativeis. Mas revogada a disposicio, é um preceito
positivo aquele que diz que ela ndo se pode ressuscitar senio mediante uma
manifestagio idonea da vontade, ou seja: com um novo testamento (art.
919 do cc e art. 681 do CC), ndo bastando retirar ou anular o precedente ato
de revogagdo; por outras palavras: a revogacio da revogacio nio faz reviver o
primitivo testamento 31. Quanto aos legados equivale pois a revogacio, e é
revogacio também tacita, a alienagdo que o testador faga de toda ou de
parte da coisa legada, ainda que mediante venda com pacto de resgate; a
alienacio implica alheamento do legado, ainda que a prépria alienagio
seja nula ou a coisa volte a posse do testador (art. 892 do cc e art. 686 do
CC). Equivale a uma alienagdo, e implica por isso também revogacio, a
transformacio que o testador tenha feito da coisa legada numa outra, de
modo que aquela tenha perdido as primitivas formas e denominac¢o (art.
892 do cc e art. 686 do CC).

Além de pela vontade ticita ou expressa do testador, a revogacio ¢é
as vezes feita pela propria lei, que, interpretando a vontade presumida, a

31. Cf. AscoLl in Riv. dir. civ, XV, pig. 185; GUARNERI-CITATI, “Appunti
sull'art. 919 cc” (in Circ, giur. de Palermo, 1931, fasc. II) e “La reviviscenza delle
testamentarie revocate” (Riv. dir. civ, XXIII, 1931, pigs. 221 e segs.); MibRi, “La
revoca espressa dei testamenti e le condizioni impossibili” (nos Scritti per Ascoli,
phgs. 725 e segs.).
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ela se substitui até onde é razoavel sustentar que o proprio testador terig
revogado a sua disposigio. Estes casos de revogacdo legal sio dois e refe-
rem-se a existéncia de filhos do testador, por ele ndo contemplados ng
testamento; isto é, existéncia de filhos ignorados pelo testador ou sobrevi.
véncia de filhos nio existentes ao tempo da disposigdo.

A lei parte do pressuposto que quem dispos, se tivesse sabido ter filhos
ou tivesse previsto que os viria a ter, ndo teria disposto a favor de estra.
nhos ou s6 dos filhos que tinha ou sabia ter, mas teria contemplado também
o filho ignorado ou o superveniente. Ora como ndo é possivel estabelecer,
nem mesmo por presuncGes, em que medida ele os teria beneficiado, mas
por outro lado se deve presumir que ndo teria limitado a disposicio 3
quota de reserva, a lei dispde que todo o testamento seja considerado inefi-
caz, revogando-o com base na presumida vontade do testador: “As dispo-
sicbes a titulo universal ou particular feitas por quem ao tempo do
testamento ndo tinha ou ignorava ter filhos ou descendentes, sio revogadas
de direito pela existéncia de um filho ou descendente legitimo do testador,
ainda que péstumo, legitimado ou adotive. O mesmo tem lugar ainda
que o filho estivesse concebido ao tempo do testamento e, tratando-se de
filho natural legitimado, ainda que ja tivesse sido reconhecido pelo testador
antes do testamento e apenas legitimado depois” (art. 888 do cc e art.
687 do CC). — Esta, porém, de acordo com a prépria razio da norma,
que se o testador tiver providenciado quanto ao caso de existirem ou sobre-
viverem filhos ou descendentes, a revogacao ndo tenha lugar (art. 888,
§ 2, do cc e art. 687 do CC). E corresponde aos principios gerais o outro
preceito do art. 889 do cc, segundo o qual se os filhos ou os descendentes
supervenientes morrerem antes do testador, a disposicdo ja nido esteja sujeita
a revogagio 32,

Nulidade. — Ha nulidade em sentido estrito quando todo o testamento,
ou uma das suas disposi¢bes, nio seja valido por falta de um requisito
essencial ou por inobservancia de uma norma nio derrogivel. £ nulo o
testamento se nio for feito por escrito ou, sendo-o, nio se tendo observado
as solenidades prescritas; é nulo se faltar a capacidade de quem dispGe etc.
Daqui resulta que um testamento posterior nulo, da mesma forma que nio
pode produzir efeito algum quanto as disposi¢des que contém, da mesma
forma também nio pode ter qualquer efeito quanto a revogar um testa-
mento anterior (art. 918 do cc). — Mas ao lado da nulidade deve por-se,

32. Cf. Ascoui, "La revoca delle disposizioni testam. per soppravenienza di
figli” (Riv. dir. civ.,, 1, 1909, pags. 12 e segs.).
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intrinsecamente  diversa, a anulabilidade

to.q:le or um vicio que afete (por exemplo,
disposmaoi’nfbservﬁncin de um preceito que niio or
o elda mas que confere ao interessado aciio (e
qulida e,o dem acrescentar-se aquelas segundo a
Cﬂu:sasu'iita A agfio de redugio. Podem sanar
Zsotadfi‘r:ito de ix.npug‘jaﬁiﬁo por .parte dos herd
(estador; confirmagio, a ratificag

ou rescindibilidade da
um vicio de vontade)
igine, quando violado,
impugnagio, A estas
S quais qualquer disposigio
0 vicio ¢ produzir a perda
eiros e depois da morte do
0 ou a execugio voluntiria (art. 1.311

Caducidade. — Caducidade ¢ propriamente 2 ineficicia de uma dis
sicio testamentaria por uma causa superveniente; trat
que 00 existia no momento da confecc

de modo que, sendo a disposi¢io valida em si, em virtude do obsticulo que
sobreveio ndo pode ter eficicia. Estes obsticulos sio aqueles mesmos que,
se tivessem existido no momento da disposigio, teriam produzido a sua
nulidade, ou outros fatos de natureza diferente, Especialmente deve recor-
dar-se a morte antecipada do beneficiado ao testador, a sua morte a0 mesmo
tempo, a auséncia, a renincia, a falta de verificagio de condigio suspensiva,
a indignidade da pessoa chamada, ou ndo ter chegado a existir. Sintética,
mas incompletamente, é o que declara o cédigo revogado no art. 891: “A

disposicio testamentdria caduca quanto ao herdeiro ou ao legatirio que
renuncia”.

po-
a-se de um obstaculo
a0 do testamento, mas que sobreveio,

No entanto, quanto aos casos de morte antecipada, de' auséncia, (.)|:1 de
indignidade, a lei faz uma excegio ao principio da caducidade, _admltmdo
um direito de representagio a favor d?s descendentes do herdeiro ou do
legatario morto antes, ausente ou indlgflo. Na verc!ade, o art. 890', .§
1, do cc dispoe: “Os descendentes,'porem, do herdeiro ou do legatario
que tenha morrido antes ou que seja mcapa'zt tomam o seu lugar na heranfa
ou no legado nos casos em que seria admitida a seu favor a riepresentagao
se se tratasse da sucessio intestada, exceto se o testador dxs.po.s de outra
forma, ou se se tratar de legado de usufruto ou de outro direito por sua
natureza pessoal” (ver art. 467 do CC).

Com isto o direito de representagio, que é um instijuto préprio’ fla
sucessio legitima, € transplantado para o camp~0 da sucessdo testamentan_a,
contra a tradigio historica, segundo a quz}l nio se fala de representagio
senio na sucessio ab intestalo € em parte~v101an'd.o mesmo um pouco a von-
tade do testador. De fato, se na sucessio legitima se compreende.qu.e 0s
filhos ou os ulteriores descendentes do que morreu antes, ausente ou indigno,
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sejam chamados & heranga em seu lugar, sendo igual o afeto do defuntg
pelos seus filhos ou pelos seus descendentes, na testamentiria o testador
dispde a favor do instituido e, se quisesse, podia, mediante substituicgo,
contemplar também os seus descendentes, pelo que, se nio o fez, ¢ pelo
menos duvidoso se a sua inten¢do diria também respeito a estes, na falty do
instituido. No entanto, a lei entendeu poder presumir uma ta] €xtensio
da vontade e admitiu apenas que o testador, se quiser, pode exclui.]a com
uma disposi¢ao explicita,

Ha, porém, graves discussdes acerca dos limites dentro dos quais 2
representacio se deva aplicar na sucessio testamentaria. E evidente que,
a0 passo que na legitima a tepresentagio se aplica somente 3 heranca, na
testamentaria tanto pode ter lugar na heranca como no legado. E é também
certo que nao se possa aplicar a qualquer herdeiro ou legatario; deve verifj.
car-se também aqui o requisito essencial da representacdo, que o herdejro
ou o legatario seja filho, irmdo ou irmi do testador. Se fosse um parente
de outro grau ou, pior, um estranho, nio poderiam os seus descendentes
representa-lo e reclamarem para si a heranca ou o legado. Mas nip se
exigem outras condi¢des além destas, pelo menos segundo a opinido mais
espalhada, isto é, nio se requerem aquelas outras que sao um pressuposto
de representagio na sucessio @b intestato, como a falta de outros parentes
mais préximos ou a igualdade de quotas 33,

§ 152 — Testamenteiros

Brual, Ist., § 100; Paciricy, Ist., VI, pig. 480; Curroni, Ist, II, § 478;
ZACHARIAE, Man., IV, § 725; PLANIOL, Traité, 111, ns. 2.813 e segs. 3.

Para assegurar todo o respeito das vontades do defunto e para eliminar
ou pelo menos diminuir os motivos de discordia entre os herdeiros, legata-

33. Cf. BuNivA, Interpretazione dell’art. 890, Turim, 1873; D CRESCENZIO,
“Considerazioni sul cpv. dell’art. 890 cc it.” (Auti R. Acc. di Napoli, XXIII, 1889);
BasiLg, “La rappresentazione nelle successioni testamentarie (Archiv. giur., 1901, pags.
101, 226 e segs.); PorriNi, “Il diritto di rappresentazione testamentaria nella lx.nea
collaterale” (Foro it., 1919, 1, pégs. 591 e segs.); PESCATORE, “Sull'art. 890" (in Filos.
e dottrine giur., 1, pig. 195); DIENA, “Studi sull'act. 890" (Arch, ginr,, XVII); PORRO,
Studi sullart. 890, Turim, 1885; SciALOJA. A., “La devoluzione legittima dell’eredita
in caso di caducitd del test.” (in St per Fadda, 1II); MELucct, “L'antinomia degli
art. 765 e 766 col. cpv. dell’art. 890 cc it.” (in St per Fadda, 1II); Bozzo, “Interpret.
del cpv. dell'art, 890 cc (Filang., 1908, pigs. 241 e segs.); VENzr in Paciricl, Ist.,
e gill's- 4A-”literattum monogréfica é muito rica; cf. ScuoLz, Ueber Testamentsvollzier,
besonders in Anwendung auf das Geschiftsdeben, Altemburgo, 1841; SturM, “Die
Lehre von den Testamentsvollziehern nach gem. n. preuss Rechte” (labrbb. f. die
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e outras pessoas beneficiadas pelo testador, ctiou-se o instituto dos
S A fef . »
enteiros Ou executores testamentarios, isto ¢, de pessoas nas quais o

deposita plena confianga e as quais encarrega de dar cumprimento

testador o . )
‘ ontades e de vigiar para que sejam respeitadas,

3s suas Vv

As origens deste instituto, desconhecido decetto do direito romano
o talvez apenas lobriga’dcf em germe no direito justiniano, pertencem ao
direito da alta Idade Média. Mas o problema histérico ainda hoje esti em
Jiscussdo, bem como é objeto de disputas a construgio dogmatica e a justi-
ficagao teorica dos poderes conferidos ao executor testamentirio. Ha quem
pele veja um representante do herdeiro, um representante dos lega-
tarios e dos credores da heranga, ou um representante da prépria heran-
ca concebida como um patrimdnio autdénomo; segundo a maioria, a pessoa
representada €, pelo contratio, o préprio testador, do qual apenas vem o
encargo € a cuja vontade se deve dar cumprimento. A fonte desta represen-
tacio diz-se depois que é um mandato, mas visto o mandato, como ato
inter vivos, ser bilateral, é inconcilidvel com o ato testamentario, que é
mortis causa e unilateral, e recorre-se ou a figura do mandatum post mortum
ou 4 idéia de um mandato sui gemeris, para explicar como sucede que ao
passo que no mandato ordinirio a morte do mandante o faga cessar, aqui
ele surja precisamente neste momento; como, ao passo que naquela o vinculo
é originado pelo concenso, aqui ele seja criado por duas declaragdes sepa-
radas e unilaterais de vontade (testamento e aceitagdo); como, ao passo que
o mandato é revogivel e passando para o herdeiro os direitos do defunto
também para ele devia passar a faculdade de revogagio, aqui pelo contrario
esta ndo pode ter lugar etc. Ha finalmente escritores, que, posto que recor-
rendo ao conceito de mandato, sustentam que se trata de mandato sem
representacio; outros que concebem a func¢io do testamenteiro como a de
um curador especial; outros ainda que a constréem com base no conceito
de oficio de direito privado, pelo qual o testamenteiro seria investido num
oficio, que exerce em nome proprio, mas no interesse alheio.

mentsexecution, Breslau, 1883); ROSSHIRT, “Uber Testamentsexecutorem (Zeitschr.
fér Civ. n. crim. R., 11, pigs. 217 e segs.); BESCLER, “Von den _’I‘e§ta:.ne.ntsvollziehem"
(Zeitschr., fiirut. de Rech., IX, pigs. 114 e segs.); LISSANER, Die juristiche Natur des
Testamentsvollstreckers, Erlagen, 1896; LE Fort, Des éxécutenrs testamentaires,
Genéve, 1878; ANFFROY, L’évolution :fu testﬂment en France, Paris, 1899; CAILLEMER,
Binde sur les successions aw moyen age,.Lmo, 1901; MONFERRATO, 'Extedeotal tdv
dvadyriy, Atenas, 1911; VITALL L'esecuzione testamentaria nel dir, civ. is., Placéncia,
1898; RoperTI, “Le origini dell'.ese.cutore testamentario nella storia del dir. it.” (Studi
ec. giur, della Facolta di .Caglmrx, V, 2, 1913, pags. 5 e segs.); SAECHI-LODISPOTO,
“L'esecuz. testament. nel dir. rom. e barbarico” (St. per Fadda, V, pags. 311 e segs.);
MEssINEO, Contributo alla dottrina dell’esecuzione testamentaria, Roma, 1923; BONFIGLIO,
L’esecuzione testamentaria, Catinia, 1926.
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Na realidade, entre tanta opinido, a doutrina que melhor corresponde
A natureza das coisas é a que reconhece no executor testamentario um repre.
sentante do testador. Para encontrar a fonte de tal representagio nzg ¢
sequer necessirio recorrer d figura do mandato (que aqui seria, na verdade,
inconcebivel e a qual, alids, a maioria recorre unicamente por analogia oy
semelhanga). Como no testamento se podem conter as mais variadas dis-
posi¢oes de carater patrimonial e ndo patrimonial, entregas de bens proprios
ou alheios e constitui¢io de direitos reais, criagio de relacdes familiares
determinagGes atinentes a propria pessoa que dispds, ao seu cadaver, js
produgdes do seu engenho, is suas relagdes de ordem moral, religiosa etc.,
da mesma forma pode conter um encargo que, ainda que nio seja em muitos

lados analogo ou afim da figura contratual do mandato, & propriamente
mandato.

Por isso a relacio é construida de modo independente das nogoes de

contrato, com base em principios que presidem a sucessio mortis causa e i
testamentaria.

O testador pode nomear um ou varios testamenteiros (art. 905 do cc
e arts. 700 e 701 do CC); vulgarmente escolhé-los-a entre estranhos 3 suces.
sdo, visto que a fungio se exerce melhor por quem ndo tenha interesses
proprios na heranga, mas nada impede que possa nomear um ou varios
dos préprios herdeiros ou dos legatirios, sendo em tal caso distintas e
independentes as duas qualidades de testamenteiro e de benefidado. E
porque uma e outra qualidade se ndo assumem contra vontade, bem pode
o chamado 2 heranga ou ao legado assumir a qualidade de herdeiro ou de

legatario e repudiar a de testamenteiro, ou vice-versa, salvo se o testador
condicionou uma 2 outra.

Como oficio que implica atos de administracio e s vezes de disposi-
ao, a execucdo testamentaria ndo pode ser conferida senio a pessoa capaz,
sendo pois incapazes os menores, que nem mesmo com a autoriza¢gio do
pai ou do tutor poderio assumir essa fungio (art. 905 do cc e art. 701
do CC); igualmente os interditos, quer por condenacio quer por enfermi-
dade mental, e posto que gozem de uma capacidade limitada, sio excluidos
os menores emancipados e os inabilitados, visto a lei (art. 904 do cc e art.
701 do CC), com uma férmula ampla, proibir que assumam tal funcao
todos aqueles que ndo podem contrair obrigagdes, mostrando assim que se
exige para o testamenteiro uma capacidade plena. — Como poder que
deriva do defunto e tem a sua causa juridica na morte do hereditando, a
sua nomeagio deve conter-se em fesfamento, nao se podendo fazer validamente
por um ato inter vivos. — Como oficio privado e espontaneamente assumido,
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esmo  tempo li\{re e gratuit‘o: livre,. visto que o testamenteiro pode
meacio, ainda que seja herdeito ou legatario, mas, desde que
qha aceito © encargo, ja ndo pode sz.andonar as suas fun¢des sem uma
teusa justa, incorrendo em respo.nfablhdades analogas as do mandatirio
C‘Le renuncia a0 encargo COII.l prejuizo para o mandante (art. 1.761 do cc
ast. 1.727 do CC); gratuito, porque nenhuma retribuicio lhe cabe de
direito pelo trabalho que e:iecfuta € apenas tem direito ao reembolso das
despesas feit.as com 0’ Inventario e’c'om a prestagio de contas ou com qual-
quer outra indispensavel ao exercicio das suas funcges, que estio a cargo
da heranga (art. 911 do cc e arts. 711 e 712 do CC). Sé ter direito a
uma retribui¢io se o testador expressamente a estipulou. — Finalmente,
como oficio estritamente pessoal, é intransmissivel, incomunicivel e indivi-
sivel; se o testamenteito motre, as suas atribuicses nio passam para os seus
herdeiros (art. 909 do cc), nem ele as poderia confiar a outros, excetuando-
se a faculdade de se socorrer do trabalho técnico ou da ajuda de um
terceito subordinado ou dependente, que totalmente sers estranho & relacio
de execucdo testamentaria. Se forem varios os executores ou testamenteiros,
concorrem todos juntamente na administragio e na gestio do encargo,
mas cada um pode, quando os outros estejam impedidos ou desprezem o
encargo assumido, agir sozinho como investido na plenitude dos poderes,
sendo todos responsaveis solidariamente quanto #s contas do patri-
monio mobiliario, que o testador lhes tenha confiado (art. 910 do cc e
art. 700 do CC). Em todos os outros casos deve admitir-se a responsabilidade
pessoal e separada de cada um, especialmente quando o testador tenha
dividido entre varios as funcdes, designando para cada um o seu trabalho,
hipotese na qual faltaria nos outros a faculdade de se ingerirem na esfera
atribuida a um executor diverso (art. 910 do cc e art. 700 do CC).

é 80
sar 4 no

Depende da vontade do testador a maior ou menor latitude de funges,
que o testamentario é chamado a exercer e deve-se por isso em primeiro
lugar recorrer ao testamento para determinar os limites dos poderes. Na
falta, aplicam-se as normas (supletivas) ditadas pela lei. Deduzindo das
suas disposicoes especiais o conceito geral, pode dizer-se que a fungio do
testamenteiro reside em administrar os bens hereditarios, em vigiar a sua
guarda e conservagio, e em liquidar tantas partes quantas sejam necessarias
para que seja cumprida a vontade do defunto, satisfeitos os legados, pagar
todas as despesas necessarias para conservagio dos bens e direitos heredita-
rios e para conseguir a execucdo do testamento. Como se vé&, trata-se de
poderes distintos, e cada vez mais intensos, visto que se vai da vigilancia
na administragio e da administragio até a disposicio dos bens.
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Mas nem sempre com os podetes de vigilincia e gestio se verificam
os de disposi¢io. E necessirio, a este respeito, distinguir conforme o testa-
dor tenha ou ndo atribuido a posse dos bens.

A lei permite ao testador que conceda ao testamenteiro a posse imedja-
ta de todo o seu patriménio mobiliario (art. 906 do cc e art. 703 do CC),
com o fim precisamente de assegurar melhor o cumprimento da vontade, o
pagamento dos legados e das despesas da heranca etc. Dos iméveis nunca
se pode conceder a posse, pois que eles sio (segundo o conceito tradicio-
nal) considerados como de superior importincia, e nos proprios méveis hj
um limite de tempo, nio permitindo a lei que dure por mais de um ano a
partir da morte (art. 906 do cc e art. 703 do CC). Quando, pois, seja
conferida a posse, podera falat-se da faculdade de disposicio no executor,
limitada, porém, sempre por aquele fim referido, isto &, ao Pagamento dos
legados, a fazer face is despesas para execugio do testamento etc., e com-
preende-se que os mesmos poderes de administragio sejam aqui mais amplos,
que 0o caso em que a posse nao seja conferida. — Esta posse que a lei
designa como “imediata”, considerando “real” e ao mesmo tempo indepen-
dente e direta, ndo destréi a posse de_ direito e legitima que pertence quanto
a todos os bens hereditarios aos herdeiros; a disposi¢io do art. 906 do cc
(e art. 703 do CC) ndo esti em oposi¢io com a do art. 925 do cc (e art.
460 do CC), mas cria, ao lado da posse de direito e nomine proprio dos
herdeiros, uma posse de fato e nzomine alienra do testamenteiro, ao lado da
posse legitima dos primeiros uma posse natural do segundo, isto &, duas
posses subordinadas, tendo cada uma finalidade e tutela préprias, de modo
que assim como os herdeiros podem (mesmo sem a detengio) agir possesso-
riamente contra os terceiros, da mesma forma o testamenteiro, que é mero
detentor e ndo tem animus domini, pode levar a efeito atos de disposicao.
E, pois, a do testamenteiro, uma posse natural, que conciliando-se com a
posse de direito dos herdeiros, de certo modo a vence, quer porque é
acompanhada do poder de alienacio, quer porque pode ser adquirida
diretamente, uma vez que o testamenteiro tem a faculdade de nela se integrar
sem pedir licenga aos herdeiros. Mas, por outro Jado, dada a sua finalidade,
ndo pode ser duradoura (cessando em qualquer caso decorrido que seja
um ano), nio se podendo manter dentro do ano se os herdeiros fazem com
que desapateca o seu fim, cumprindo tudo quanto o testador quis; na
verdade eles tém a faculdade de a fazer cessar, consignando ao testamentejro

uma quantidade de dinheiro suficiente para pagamento dos legados mobili4-
rios, provando té-los satisfeito ou, por outro modo, oferecendo garantias e



INSTITUICOES DE DIREITO CIVIL 571

. . que assegurem O Scu pagamento pelos modos e no tempo queridos

catll estador (art. 907 do cc e art. 707 do CC).
elo »
P et ou NAO O encargo da execugio se acompanhe da posse, as obriga-

» 17 94 ]
<ps fundamentais e especificas do testamenteiro podem resumir-se da
. forma: ‘ '

‘ g) deve, em primeiro lugar, fazer proceder a4 imposigio de selos,
qando entré 0S herdeiros haja menotes, interditos, ausentes ou um corpo
10m1 (art. 908 do cc e art. 705 do CC);

b) deve, haja ou ndo entre as pessoas chamadas incapazes, prover i
formacio do inventario, que sera feito nma presenca do herdeiro presumido
ou depois de o ter devidamente citado (art. 908, § 1 do cc e art. 705 do
CC), sem que o testador tenha a faculdade de o dispensar de tal obrigacdo;

¢) deve vigiar pelo cumprimento do testamento e, assim, deposita-lo
e fazé-lo publicar nos termos da lei, defender e assegurar as vontades que
nele se contém, com a faculdade (e n3o a obrigacdo) de sustentar a validade
do testamento, intervindo nas respectivas agdes quando seja impugnado
(art. 908, § 3 do cc e art. 703 do CC);

d) deve providenciar quanto ao pagamento dos legados e das outras
despesas originadas pela sucessdo, empregando nelas as coisas e os dinheiros
que constem do acervo. Quando neste nio haja dinheiro suficiente, deve
pedir 2 autoridade judiciaria licenca para vender os bens méveis, dentro
dos limites bastantes, e sempre quando todos os herdeiros ndo tenham
previamente consentido na alienagdo (art. 908, § 2 do cc e art. 703 do

CC);

¢) deve, dentro dos limites necessarios ao fim citado, ou nos limites
mais amplos fixados pelo testador, administrar com a diligéncia do bom
pai de familia os bens hereditérios, limitando em regra a sua agdo aos atos
de conservagio e de mera gestio ordinaria; nio pode, por exemplo, proceder
a execugdes contra os devedores da heranga para além do que seja necessario
para pagar os legados e despesas da sucessdo, e nio pode tratar do paga-
mento dos débitos hereditirios, pois que tal é missio que compete aos
herdeiros e respeita as operagoes de divisio (art. 703 do CC);

f) deve finalmente prestar contas da sua administragio expirado
que seja um ano a contar da data da morte (art. 908, § 4 do cc e art. 709
do CC), com responsabilidade separada e pessoal de cada um se forem
varios os testamenteiros nomeados e que tenham aceite, e pelo contritio
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com responsabilidade solidéria se lhe tiver sido atribuido a posse dos méveis
(art. 910 do cc e art. 709 do CC) e também neste caso com responsabilidade
pessoal se o testador dividiu as funcdes e cada um se manteve nos limites

das atribui¢Ges que lhe foram conferidas.

A relagio de execugio testamentaria acaba ao terminarem as funcdes,
e como o limite miximo de um ano respeita unicamente a posse, pode ela
durar por mais tempo. Termina com a morte do testamenteiro, por tratar-se
de oficio pessoal e intransmissivel. Pode cessar finalmente por remocdo,
quando, nio correspondendo & confianga nele depositada ou administrando
mal, provoque da parte dos herdeiros uma agdo judiciaria ou uma decisio
do juiz, que tem indubitavelmente o poder (posto que a lei ndo faca qual-
quer referéncia) de o remover e de assegurar, mediante oportunas providén-
cias, os direitos dos legatarios e de qualquer outro interessado.

‘ Fi» po voLume III



