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PQsiltH.lJ, e pl'úceJt'l'-';;,~ Ú ,'mend 1. da partilh'l determinada. 
Custas pclo acervo da hCl'alll:a. 

Porto Alegre, 20 di.) Julho de 1875. -J. B.G9n.çalvM Cam­
pos, Pl'esidente.-Jlendonça Uchôa.-Queiroz Barrol.--Periira 
da Cunha. 

----------------

1.0 E' nullo o testamento, que prova-se ter sido revogado por 
outro, que o herueiro Illstituido sulJtl'ahiú. 

2," A concillaçao só é de mister que seja intentada antes da ci­
tação para o contencioso.-Comu e quando póde ser ella dispensa­
da cum relação ás mulheres dos litigantes. 

3 o A' parte que é presa, depois da iniciação da acção, não apro· 
veita o favor da lei. 

APPELLA.çlo ClVEL N. '73. 

Appelhmtes -Domingos Gomes dn Cunha, e.a m.enor ,4Iari.a. 
Appellados-Boaventura .4ugusto dos lleis e outros. 

Relaçio de Porto Alegre-Escrivão Soledad~. 

lo ACORDÃO. 

:\r.ordão em Relacã'J. -Q.1H" vistos e I'elat:ldos Oeste" autos 
rnLI'? p~rt.~~s AppelLllit~s D:mlingos Gomes;da Cunha e a menor 
Mal'!:l por seu curador, e Appellados Boav~ltura Augusto dos 
Reis e outros, dellrs Re mostra: 

1. o Que José J oaq nim Ferreir.l, fazendo seu testamento em 
15 de Ahril de 1869, cnj~ copia é a de fi. 116, nelle instituio 
por seu hcrddl'i) c te.'iLamenteil'o 01 0 Appellante Domingos 
Gomes da Cunha, que pas3'lI1do a residir' em companhia do 
testador, e::lte lhe entregou o dito testamento (fis. l7~ Y., 4~7 
c 503); 

2, o Que depois apparecêl'i1O gl'Uves dissensões entre o refe­
rido lo Appcllante e o testador, a tal ponto de queixar-se este 
á seus p:1l'entes, e á outros, dos soffrimentos por que passava, 
resol vendo-se a revogar o testamento, excl nindo o lo Appel­
lante da instituiçãO que fizera j c do que elle sabendo, prorom­
pêra algumas vezes em ameaças contra ° testador, que pro­
curando haver o testamento que lhe entregára, e sendo illu­
dido, afinal foi á Vacaria fazer appl'Ovar diLO testamento, que 
posteriormente ft'z, declll'undo na respera de tal approvm:ão, 
que neHe exclnira o Lo Appellanteda instituição que lhe tinha 
feito (fls. 507 a 515,427 v., 54 v., 56 V., 63 Y., 77 V., e 
outt'as) j 
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3. ú Qne no dia :3eguinte ao da"l'll~lht d,'elarllçilu, Jil'igindu­
se Yaccaria a fazer approvar dito teiltalllento, como foi appr0-
vado em 16 de AbI'il de 1872, e o eli7.em t) E~cri\'üo e te.'-'te­
munhas instrumentarias de fi.-;, 85 a H3, (' ele fi. -!-l3 \" . , 
voltando com elle nesse lllesmo .li,} para :ma C:l::;H, em cami­
nho e já á noite foi ussnltado e llturw YÍulcutaIlll'ute; 

4. o Que assÍln morto, na llleSlll<t lJccu:::ião fui (I t e"t;l111en to, 
que trazia, subtr-ahido por Anacleto, e"C1'>l\"O d(J trsladur, e C'n­
tregue depois ao 1" Appellante, p"(' t:lljJ m,tnd,HIu para e."S;! 

empreza, com pr in1E'ssas de o lib('r;ar, seg'uira (j tl'''~;ILIt)r, comI) 
consta dos interl'og'utoritJs elo p:'LJpl'io Allacld·) :'t jt-;. 110 pe­
rante a policia e á fi. 180 v. perante G Juiz :\Illllir'ip:d, llluilU 
embora o contrario dedal'asse perante o J \lI'y á fi. ~58 \" . ; (Il'­
claraçoes aq uelln.s q lle farãO ollyielas por di ver:::sn,.: te"tell111" 
nhas constantes dos autos; 

5. o Que Anaeleto foi conhecid(j e \"is tIJ , all te" UC f.''':Clll'e(:er, 
proximoao lugar e:n (Iue se deu fado, l'l'LIS t,'"iellll!nIUl,-; (1(' 
fis. 63 e 66 Y., nutanrIo aq ud1a, CUlll qlll~lll d1e falloll, q lW 

estava sobreexeitatlo e pnraireC'Í:lu cOlltrll ,,;'ll senhoI', () 1,1':;­

tador. 
O que tudo devidamente cxaminado,eollvell('r~qu,' o tc.~tadljI' 

José Joaquim Ferreira revogou com effeito a iustitllir.fLO aI! 

herdeiro e te"tamenteiro, (lU() em flVOJ' (lo 10 A ppellalllc ft~z 
em seu testamento de 15 de Ahl'il de 1860, ('tiI1stallk dr'. 
fi. 116 por ontI'o que foi appron1du em 16 tIc Ahril de 18i~, 
o qual, subtrahido pelo referido 10 Appelbnte, (,Olltl'll q llCIlI 

exhuberão as pron1s dos Auto.Q
, é vi::;to que uão pé de subsii­

tir validu esse tc::;tamento de fi;;. llG; pois, .~t~ é Cr'J't.I,C!ll face 
da Ord. Liv. 4" Tit. 8492", que ó nullo!) tesialllcntu,se u 
teE'tador o quer revogar, (~ o herdeiro illStitlli(Io tJ illlpede,. ('''Ill 
mais forte razão o é q llando o te" lador o re \'lIga, e u IH'r,h:ii'0 
instituido o supprimc. 

O direito. que em caso." taes C(Jll1p()Lia (lO Fi"eu, calJu hrJjI! 
ao interessado, ou legitimo herdeirl!. -lII(~ndl~S de :\llltl'ida, 
notas ao Codig'o PllilippilltJ, Li". ,1" Tit. 8,1 in princ. ; Coelho 
da Rocha, Direito Civil, ~ 726, sc1/Olio. 

E seria immoral, se o uão tivesse pelo art. 30 do C()rlig'u 
Crimil1aJ, fugitivo para o cm;o, quando nillg'uem póde tirar 
proveito de S(~U propl'io dólo : -nemini frans sua p,t/rociHlui 
debet. " 

Julga0, portanto, Hullo o te::;tamentt) de fi. 116, quanto ú 
instituiçao do herdeiro e testamenteiro Domingos Gumes da 
Cunha, lo Appellallte passando a herança aosJegitimos herdei­
l'osdo testador; salvos os legados,(lue se achão ne11e declaratlos, 
por não poderem nas drcurnstancia:s expostas ser prejudicados 
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us legaünios (ld instar do que eru ea,.;o:.i bC:3 d,)utrina Lobl\.o, 
AcçOes l:Iummarias, tomo 1° § 203, Segundas linhas, tomo 
3°, di~s. 6" § § 90 e 91, Ord. Li\-. 4. ° Tit. 82 § l°; confir­
mada a""im em parti" e reformando em pal'te a sentença ap­
pellada, cu:no confil'milJ e refOl'lUil'J do medo sobredito. 

Condemnn.o rIO Appellantc n11S c,U::ita:-;, menO::i a 4' parte 
dellas, em q ue cond~lllnão 0.-; A ppellaJo::i, 

Porto Alqjl'e, 2 Ile .T1l1hil (10 1R75.---.l .. li. Conçalves Cam­
pos, PJ'('"iclenlc,---Qneil'oZ' /J.'u'/'Og.---PI'/'I!;"I/ rlrI r'u,llha.---Mcll­
(lo nça U ehôa . 

2" ACORDÃO, 

Acorda0 em Relação, etc. Que despreza0 os embargos d03 
fi. 157, po!.' serelll de materia il"l'elenmte. Pvrquanto é de evi­
dencb que, como se manifel;ta á fls. 29, a5 v. e 38. nito 
houve fa1t:t do conciliaça.o na accao p1'0pO:'lta; pois secom a ci­
tação para o contenciosu (Paula Baptista, Proe. Civ., 3' edicç. 
§ 83, nota) é que começa o prorps'io. I" visto que ° sÍ:J~­
ple:'l dc;;paeho á fi::;. 27 v. e 28 Y. para a citação do Embar­
gante antes da tentativa da cOllci1iaçao naiJ faz incorrer o pr<l~ 
cesso na censura Í1'1'itante do art. 161 da ConstituiçllO, quan­
lio feita a citação depoi:-:i daquella tentativa; para cuja. vali· 
dade nã.o impol·tando li fulta de outhol'ga da" mulheres dos 
Embargados, c menos a falta de citação da mulher do Embar­
gante (Yoraes Carvalho, Praxe furense, S 171, nota) p0r não 
ter havido concilin~ã() Vl')'ificada, resulta ainda que, qUollldo a 
espeC'ie dos autos não mostrasse ser a acção pessoal para se 
di::ipellsal' com a mulher a cOIl('ilh~ã0, ::;eri,l ainda esta des­
neces.'luria me:'lIllO em l'ela~'ão ao Emuargante, pela dupla quu· 
lidadA de lH' rdeil'O A testamenteir0 que é, como f;lzcm ver diver­
sos julg-ados do SUpI emo Tribunal de J usti<;a, fundados no art. 
6° da DisposicãO Provisoria, em Revista 11. 5,9;29 de 15 de De.­
zembro de 1860, que so lê na Revista J'lll'idiw de 18G8, tOJllO 2°, 
pag·. 7~, e em Revista n. 8,599 de 1" de Dez,~llIul'O de 1874, de 
que dá noticia o Di/'eito tomo 60, pago 430. 

A qualidade ue herdeiro dos ccuentes. nfw articulada no li­
bello, nem em tempu exC'PpcionaJa pelo Embarg'Hnte, cuja 
Ollllllissão impol'tava Reu ri'c,onhecimento, não o póde aprovei­
tar, pois limitando-se porteriorlllente-á simples arguição pela 
qualidade não articulada, sem aliás contestaI-a, quando já. 
negasse, importaria adduzir pruYI1 dessa negativa q ne des­
truisse a presumpção alleg'ada, tanto muis necessaria qual'lto 
é semelhante pre~nmpç!to roborada pela e8criptul'a de fi. 4, (,I 
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testamento fi. 117 v" por onue consÍ<l serem os cedentes ir­
maos e sobrinhos do testador, 

Menos procede o disposto, im'ocado pelo Embarg-ante, na 
Lei de 11 de Setell1 bro de 1830, pois longe de ter Illostrado 
que se achava preso na iniciação da ac~ãu, ao contral'Ío, dos 
autos se mUllisfe;,;tando (fls. 1,24 V., 28 v,,69 e 186) que no 
curso della é que o fôra, re~lllta que em tal caso já não podia 
ter o favor da lei citarla, cujas ([isposi~i)ps assim o demons­
tra. 

Do mesmo moelo é sem flllldauH'llto para iuyigorur, (PI('l' 
como lesivo,qller como pncto ele qnof1llilis, (I contracto á fi, 4; 
pois, sobre ser incompetente o Emhargante para tal arg'lli­
~no fazer, e nem ter o caracter que lhe é attribuido, por outro 
lado não estão os ces"ionarios no casl) da Ord, Liy, lu Tit. 48, 
§ 11, cuja disposiçãO, extensiva á pessoas diversas pelo 
Alvará do lo de Agosto de 17i4, foi elle (Teixeira de Freitas, 
Consolida~ão, arl 468, 1l0~~1) "'lspeuso pelo Decreto de 17 de 
Julho rle 1778, 

P~,rülllto, e ll"·],·' ~.",,'. . rilZ:'"to do :\.('1)1'(1ã,) para n'll-
lidade do testlHnenL' ',' ",.Ir. i1;ftllfl;ltu da lJ1!Jrte du test.ado/l', 
de qne é accllsurltJ (J Embal'g':mtr. (Coelhu da Hucha, Dil'l'ito 
Civil, tomo l°, § 344; Corrêa Telles, Digesto Purtugllez, tomo 
3°, art. 1,536), cujo jlllgall1t~llto, rO!l1O () do mandatario, o 
escravo Anadeto, ainda pende de derisã/l do J ury, como se 
mostra á fi, 586; mas pelo facto de ter () Embargante sllLtl'a­
hido o testamento revocatorio dn ele fl" em q 110. ftml instituído 
herdeiro, ácercu de que não ha decisão criminal em contrario, 
para, em face do art. 68 d(\ Lei de 8 110. J)ehell1Ll'o de 1841, 
impedir a razão do julgado, 

Por tudo isso, sem embargo dos embul'g'os, snbsi::;tu o 
Acordão embargado, e condemnãü o Embargante nas custas. 

Porto Al egre, 3 de Setem bro de 1875, -- .T, B, Gonçalves 
Campos, Presidente.---Quei1'oz Barros, --Pereira da Cunha, 
- Mendonça U ehôa, 
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