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oppostos á penhora, mandam proseguir a execução seus 
devidos termos, pagas pelos appellados as custas. 

Rio., 20 de maio de 1887.- Leal, presidente interino.­
~arneiro de Campos.-Sertorio.-Pindahyba de Mattos. 

Contra o acordão que manda proceder á 
habilitação de herdeiros, não são admissiveis 
embargos. 

APPELLt\.çAo CIVEL 

Relação do Ceará 

Acordão em relação, etc.: Que relatados os autos 
e discutida a materia dos embargos de fi. 131, não 
tomam delles conhecimento por não serem .admissiveis 
em vista da Ord. do liv. 3·, tit. 66, § 6°, do art. 14 da dis­
poslçao provisoria e do art. 33 do Decr. de 15 de 
março de 1842, com os quaes deve ser combinado o 
art. 156 do Reg. n. 5618 de 2 de maio de 1874; man­
dam que se cumpra o acordão embargado, pagas as 
custas pelos embargantes. 

Fortaleza. 29 de abril de 1887. - F. Gut'maráes, pre­
sidente interino. Luna Ft'eire. - U. M. de Oliveira 
Lima. -:-11. Pamplona. 

• 

Extincto o fideicommisso, ficam os bens 
fideicommettidos livres para o fiduciario . 

Aos herdeiros do fideicommissario, falle­
cido antes do fiduciario, não se transmitte 
os bens fideicommittidos. 

Questões connexas. 

APPELLAÇAo CIVIL 

Appellantes-Dr. Gustavo Balduz'no de Moura e Camera 
e sua mulher. 

Appellados-Justo Nogueira de Arambuja e outros. 

Relação de S. Paulo 

SENTENÇA A FL. 160 v. 

Vistos, etc.: No libeUo de fi. 9 os ;utores Dr. Gustavo 
. Balduino de Moura e Camera e sua mulher pretendem que 

margareth
Realce
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os réos Justo Nogueira de Azambuja e sua mulher, e Fran­
cisco de Paula Santa Barbara e sua mulher, sejam obriga­
dos a entregar-lhes a casa descripta no art.' 1° do libello, 
articulando: 

1°, que os réos estão de posse desta casa sem titulo legi­
timo, pois que fundam-se no testamento de D. Anna Feli­
cia de Cast~o Oliva, a qual houve a dita casa em virtude do 
testamento feito por seu pai. Joaquim Manoel da Silva 
Castro em 2 I de dezembro de 1798 e aberto a 25 do mesmo 
mez e anno, testamento do qual cons,ta a seguinte verba: 
-« declaro que deixo na minha terça as casas e' quintal em 
que moro, e as duas terreas pegadas a elIas, ás ditas minhas 
filhas, e no caso que estas falleçam sem descendentes legi­
timas, passarão aos herdeiros de minha irmã D. Francisca 
Xavier da Silva Castro, sómente as de sobrado e dito 
quintal. » 

2°, que as filhas desse testador contempladas no legado 
foram D. Maria e aquella D. Anna Oliva, cujos casamen­
tos se mencionam no libello ; 

3°, que as referidas legatarias falleceram sem descenden­
tes de especie alguma; 

4°, que a primeira legataria instituio por herdeiro o co­
nego Antonio Augusto de Araujo Muniz, e que D. Anna' 
Oliva instituio por herdeiros os réos ; 

5°, que a casa e quintal, que os autores pretendem rei­
vindicar, pertencem aos herdeiros de D. Francisca Xavier 
da Silva Castro, por força da verba testamentaria indicada, 
aos quaes deverão ter sido entregues desde que falleceu 
D. Anna Oliva; 

6°, que D. Francisca Xavier falleceu tendo tido do seu 
matrimonio com o Dr. Miguel de Carvalho diversos filhos, 
os quaes falleceram sem d'escendentes, á excepção de Mar­
tinha Vaz, que falleceu em Itapetininga, deixando descen­
dentes, do conego Joaquim José Carlos de Carvalho e 

'D. Anna Angelica; 
7°, que o conego Carvalho faIleceu em 1857, deixando 

por universal herdeira sua irmã D. Anna Angelica, e que 
esta falleceu em julho de 1859. instituindo por sua unica e 
universal herdeira sua filha D. Anna Carlota de Campos 
Medella, a qlJal dest'arte é successora e representante de 
D. Anna Angelica e do co nego Carvalho, e por isso herdeira 
de sua avó D. Francisca Xavier da Silva Castro, pelo que á 
mesma D. Anna Carlota e aos outros herdeiros de D. Fran­
cisca pertencem a referida casa e quintal, e porque; 

8°, a referida D. Anna Carlota, por escriptura publica de 
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28 de abril de -1879, ratificada em 12 de setembro de [881, 
vendeu aos autores todo o direito que tinha sobre a referida 
casa, segue-se que os autores têín direito a haver a entrega 
da mesma casa, obrigando.se os ditos autores a partilhar o 
que por esta acção pedem com os outros herdeiros de 
D. Francisca. 

Os réos contrariaram por negação a fi. 50, e o Dr. pro­
curador da thesouraria provincial d~ mesma fórma, a 
fi. 50 v. Posta a causa em prova, seguiram-se os termos 
regulares do feito, até allegações finaes e conclusão. 

O que tudo b!!m ponderado: 
Considerando que a verba do testamento do coronel Joa­

quim Manoel da Silva Castro, a que se refere o libello, 
constitue sem duvida um lldeicommisso, em que foram in. 
stituida.s lega ta rias em 10 grão as duas filhas do tes.tador, 
D. Mana eD. Anna, caso em que o legado se transmltte ao 
fideicommiss~rio só por morte do fiduciario, sendo, como 
foi,. a condição -quum morietur-: e que é de tal natureza 
o legado de que se trata porque, além das palavras claras e 
explicitas da ver~a por onde se mostra a intenção dos dous 
gráos na instituição do legado, ainda se verifica que só de­
pois da m0rte dos fiduciarios se poderia conhecer quaes 
eram os fideicommis~arios, hypothese· que não se dá no 
usufructo, em que a propriedade se transmitte desde logo, 
por morte do testador, ao senhorio directo da propriedade, 
co-existindo este direito com o do usufructuario ; 

Considerando, por isso, que só depois da morte de 
D. Anna Oliva, acontecida em 17 de março de 1884, é ~ue 
se poderia verificar quaes os legatarios para quem se abrIra 
então a substituição no legado de que se trata; 

Considerando que as escripturas de fi. 40 e de fi. 44 de 
1879 e 188 I, são anteriores á época em que cabia a verifica­
ção daquelle facto, que em relação á pessoa que figura como 
vendedora em taes escripturas nem ao menos se tentou 
mostrar n6stes au~os ; , 

Considerando, ainda, que as ditas escripturas estão su­
geitas a varias censuras de direito, quaes são: a venda de 
quota de herança de pessoa viva, a venda de cousa que 
ainda não se achava no patrimonio da vendedora, a qual 
não tinha mais do que a spes debi'tum irz' e~ relação a tal 
objecto, na eventualidade de sobreviver a D. Anna Oliva 
(sempre na hypothese de ser herdeira de D. Francisca Xa­
vier), e finalmente a determinação de quotas no referido 
objecto sem attenção ao principio de que a successão in 
stirpes é um privilegio, e como tal só existe nos casos ex~ 
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pressos na lei, hypothese que não se daria no caso presente, 
porque o objecto de que se trata viria ou virá ao patrímonio 
dos fideicommissarios, por força do testamento, do qual só 
se collige que esses legatarios fonún instituídos per capita, 
pois, não sendo declarada outra maneira de successão, não 
ha fugír da regra commum ; 

Considerando que, em vista do titulo vicioso, com que 
se apresentam em juizo os autores, não se lhes pôde conce· 
der acção cl,ntra os réos, nem como senhores de parte do 
predio reivindicando, nem como representantes" de quem 
não se habilitou em juizo nos termos já indicados; 

Considerando o mais que dos autos consta, e disposições 
de direito, com que me conformo: 

Julgo os autores carecedores de acção, absolvo os réos 
do pedido, e condemno os primeiros nas custas. 

S. Paulo, 24 de setembro de I 885.-Afanoel JOt'ge Ro­
dn"gues. 

RAZÕES DOS APPELLANTES 

I 

A sentença appellada julgou improcedente esta acção 
que o Dr. Gustavo Balduino de Moura e Camera e sua 
mulher D. Carlota de Moura e Camera propuzeram ao 
alferes Justo Nogueira de Azambuja e outros, herdeiros da 
finada D. Anna Felicia de Castro Oliva, pedindo a entrega 
do predio, sito n'esta cidade, á rua do Carmo, como consta 
do libello de fi. 9. 

Mas para assim decidir, o juizo d quà baseou·se em inexa­
cta interpretação do direito. 

Como em outros ramos dos conhecimentos humanos, 
occorre na jurisprudencia ser uma falsa opinião determi· 
nada por preconceitos, que predominam, ainda nos espi. 
ritos mais ill ustrados. 

Se em taes casos a opinião preconcebida vem apoiada, 
como neste, por auctoridade de elevado conceito, cum pre 
redobrar de esforços para que a j urisprudencia não sc des­
lise da trilha, por onde deve ser impulsionada. 

Não se trata aqui da averiguação de factos, pois são estes 
incontcstados. 

A controversia limita-se, apenas, a um ponto doutri~ 
nar10. 

DntEITO - 48: VOL. 
. . 
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o coronel Joaquim Manuel da Silva Castro, em testa­
mento que foi aberto em 25 de dezembro de 1878, legou a 
casa de sobrado e terreno annexo, constituindo o predio 
descripto no art. l° do libeIlo, a suas duas filhas D. Maria e 
D . .Anna para, por morte dellas, fallecendo sem descen­
dentes, passarem aos herdeiros da irmã do mesmo testador 
D. Francisca Xavier da Silva Castro. 

Essa verba testamentaria consta do documento de fi. 13, 
certidão extrahida dos autos do inventario do mesmo coro­
nel Silva Castro e é expressa nos seguintes termos: 

«Declaro, que deixo na minha terça as casas e quintal, 
em 'que moro, e as duas terreas pegadas a ella, ás ditas 
minhas filhas, e no caso que estas falleçam sem descenden­
tes legitimas, passarão aos herdeiros de minha irmã, D. 
Francisca Xavier da Silva Castro, sómente as de sobrado 
e dito quintal. » 

A legataria D. Maria, que depois foi casada com o ma­
rechal Muller, falleceu sem descendentes, instituindo por 
testam'e'nto seu herdeiro ao conego Antonio Augusto de 
Araujo Muniz. 

Sobreviveu-lhe a outra co-Iegataria D. Anna Felicia de 
Castro Oliva, casada em primeiras nupcias com o tenente­
coronel Antonio Cardoso Nogueira e em segundas com ° 
brigadeiro Carlos Maria de Oliva e, não tendo descenden­
tes, falleceu em 17 de março de 1884, instituindo seus her­
deiros o alferes Justo Nogueira de Azambuja e D. Anna 
Felicia de Santa Barbara, casada com o capitão Francisco 
de Paula Santa Barbara. 

'Pelo fallecimento das legatarias fiduciarias, e por força 
da verba testamentaria, o predio, a que esta se refere, deve 
passar aos herdeiros de D. Francisca Xavier da Silva Cas­
tro, irmã do testador. 

Esta irmã do coronel Silva Castro casou-se com o Dr. 
Miguel Carlos de Carvalho, deixando, ao fallecer, os se­
guintes herdeiros: conego Joaquim José Carlos de Carva­
lho, Martinho Vaz e D, Anna Angelica. 

O conego Joaquim Carlos fal1eceu em 22 de janeiro de 
1857, instituindo sua herdeira universal a sua irmã D. 
Anna Angelica: esta falleceu a 16 de julho de 1859, dei­
xando por unica e universal herdeira sua filha D. Anna 
earlota de Campos Medella. 

Esta cedeu aos autores por escriptura de 28 de abril de 
1879 e ratificada a 12 de setembro de 188 I (doc. de fls. 40 
e seguintes) os seus direitos, na qualidade de herdeira de 
D. Francisca Xavier da Silva Castro. 
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Procedendo-se ao inventario da finada D. Anna Oliva, 
requereram os autores a entrega do predio, mas a isso 
oppuzeram-se os herdeiros testamentarios, constrangendo 
assim os mesmos autores a propô r-lhes a presente acção. 

"I­

* * 
Como se vê, são os factos evidentes e não é sobre eIles 

que se eleva a contestação: pretende-se, que tendo os fidei­
commissarios falIecido antes dos fiduciarios, não transmit­
tiram a seus herdeiros o direito ao fideicommisso. 

Pelo que a sentença appellada, determinando-s~ pela 
improcedencia da acção, firmou-se nos seguintes postu­
lados: 

I-Que, tratando-se de um fideicommisso, só depoIs da 
morte da fiduciaria se podia verificar o direito dos 
autores; -

lI-Que as escripturas de 1879 ê: I88!, que servem de 
titulo aos autores, são anteriores á época, em que se 
podia dar a verificação daquelle facto em relação ás vende­
doras; 

IH-Que, por isso taes escripturas incorrem em diffe· 
renteS censuras do direito, como sejam: venda de quota de 
herança de pessoa viva, ou de cousa, que ainda não estava 
no patrimonio da vendedora, tendo esta apenas uma-spes 
debitum iri; e finalmente a determinação de quotas no 
referido objecto s~m attenção ao principio de que a succes­
são, in stirpes, é um privilegio. 

O simples exame da sentença appelIada nos revela desde 
logo que no espirito do julgador preponderou o precon­
ceit9 do romanismo, e) consoante com eIle, elaborou a sua 
decisão. 

II 

Foi sem duvida, por censuraVell"OmallisJ71o que alguns 
escriptores sustentaram_ não transmittir-se aos herdeiros do 
tideicommissario a spes debitum iri, quando fallece este 
antes do fiduciario. 

Com effeito a spes debitum iri, segundo o direito romano, 
transmittia-se aos herdeiros, nos contratos condicionaes, 
mas caducava, quando, proveniente de uma disposição tes­
tamentaria, - o institui do fallecia antes do implemento da 
condição-Ls. 4 e 5) § 5 D. de legatis. 
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Mas, aceitan io sem critica, essa soluça0 do direito ro­
mano, procederam os que a autorisaram, com flagrante 
violação da nossa lei, como j uridicat1./ente o demonstrou o 
advogado dos appellantes em suas razões de fl. 178. 

Mandando o legisla::lor guardar as leis romanas, como 
fonte subsidiaria do direito patrio, nunca lhes attribuio 
toda a força extrinseca~ como a tem este: mas sómente, 
quando os seus preceitos fossem cO:1forme á boa razão, 
isto é, ás regras do direito divino, na/lu"al e das {(entes; e 
tal é a determinação positiva da lei de 18 de agosto de 
1769, § 9°' 

Portanto, a applicaçao de uma regra do direito romano 
depenck!, em nossa jurisprudencia. do modo por que se re­
solver de sua conformidade com a boa razão. 

Como occorresse alguma ambiguidade nas expressões da 
lei de 18 de agosto de 1769, determinou a de 28 de agosto 
de 1772, que para se reconhecer si as leis roman.as eram ou 
não conformes á boa razão, devia-se indagar: I e, si funda­
vam-se em aiguma razão puramente civil e peculiar do 
povo romano; 2°, si tem sido admittida no uso moderno 
das nacões civilisadas. 

Com' este criterio, de incontestavel legitimidade, o pre­
claro jurisconsulto Mello Freire, cujas doutrinas tanto têm 
influenciado a nossa jurisprudencia. repudiou a regra do 
direito romano e sustentou a transmissibilidade dos di­
reitos do fideicommissario a seus herdeiros, quando fallecia 
ainda em vida do fiduciario. 

Quando o fez, nesse trabalho glorioso de systematisação 
da jurisprudencia portugueza, não foi seu intuito de emi­
nente jurisconsulto apontar só mente QS aspirações refe~ 
rentes á renovação do direito, pois estas sempre as indi­
cava com explidta nota, mas, com o de harmonisar a dou­
tri01, modificada pelos principios das leis successivas, que 
acompanharam a evolução ~ocial, expurgal-a dos usos e 
theorias, repugnantes á sua nova indole. 

Assim, apenas cumpre averiguar se essa doutrina, auto­
risada por Mello Freire, como vigente na jurisprudencia, 
estava ou não consagrada pelos principios: e em tanto 
monta averiguar, se o preceito do direito romano era con­
forme á boa raTão. 

Como pareceu ao illustrado patrono, que firmou as ra­
zões de fl. 178, a repugnancia de tal doutrina está perfeita­
mente demonstrada por Yarabl, cujo T7"atado critico dos 
erros de Direito Civil é citado por Lobão, Notas á AJello. 

Diz o notavel escriptor: 
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« Tambem estabereceram os romanos como regra e ma­
xi ma fundamental, que, se o legatario morresse, pendente 
a condição do legado. seus herdeiros não terão acção para 
pedil-o, ainda que posteriormente se verifique a condição, 
livs. 4° e 5°, § '2.0 D. quando dies lego cedi!: dando a razão, 
que não póde transmittir-se aos herdeiros o que o lega­
tario não tinha adquirido. Cuja decisão se oppoz direita­
mente á vontade do testador, e ainda a outros princIpios 
do direito. Primeiramente, porque a intenção do testador 
em qualquer legado ou disposição perpetua é favorecer 
não só ao legatario, mas a seus herdeiros e successores em 
differença do legado, que se deixa até certo tempo, ou em­
quanto vivo o legatario, como acontece no uso-fructo le­
gado. Pois, assim como estes legados, por serem pessoaes, 
não passam aos herdeiros, pela razão contraria os legados 
perpetuos e não pessoaes sempre devem transmittir-se} 
mediante a vontade do testador, que quiz estender a utili­
dade do legado aos herdeiros e successores do legatarío. 
De outro modo seria preciso confessar que todos os le­
gados são pessoaes, e por consequencia que, morrendo o 
legatario, deveriam terminar, como acontece nos direitos 
pessoaes, » 

« Em se5undo, porque nos contratos, morto o contra­
hente, pendente a condição, passa aos herdeiros, senão a 
acção, que todavia não ba nascido, aquelle direito futuro 
contingente, que os juristas chamam spes debitu11l iri, L. 56 
D. de verbo oblig. Porque pois não deve decidir-se o mesmo 
nas disposições testamentarias condicionaes? Pois. em­
quanto ao defeito de acçao ambos os casos são iguaes, 
estando em ambos suspensa a acç,10, ou impeJido o seu 
nascimento, emquanto a condição não se verifica. Logo se 
este fosse o motivo no<; legados, tão pouco nos contratos 
condicionados, se admittiria a transmissão. E sem em­
bargo não obsta o dito motivo, porque o que se transfere 
não é a acção nem domínio, sendo o direito contingente ou 
a esperança de adquirir, verificanJo·se a condição. 

cc Nem a disparidade, que commummente se dá entre 
contratos e legados, sobre que estes se deixam pelos me- . 
ritos pessoaes do Jegatario e naquelles procede o contrario; 
pois o que contrahe, não só para si, mas para seus succes­
sores contrahe. 

« Mas esta dtspariebcie, sobre ser falsa, fica conven cicia 
com a razão que expuzemos. Porque, de que os meritos 
pessoaes do legatario sejam os que promovam (l vontade 
do testador, não se segue que a sua vontade se termine 
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puramente á pessoa do legatario; pois, a ser assim, o 
legado se extinguirid em sua morte, como succede no uso­
fructo e outros direitos pessoaes. Logo a vontade do tes­
tador se dirige, mediante os meritos do legatario, a favo­
receI-o e juntamente a ~eus herdeiros e successores. Logo, 
no caso que o legatarIo morresse) pendente a condicão, 
deve 0 direito futuro, ou a esperança de o conseguir, tr~ns­
ferir-se a seus herdeiros do meSmo modo que nos contratos 
condicionaes. » 

Se as ponderações que acabamos de reproduzir, não 
demonstrassem a doutrina ensinada por Mello Freire, 
ainda a inLlpplicabilidade do preceito do direito romano 
se derivaria de que, em seu favor, não tem o uso das 
nacões ci vilisadas. 

b Cod - Francez nos arts. 1040 e I o.:p, e o da Prussia 
nos arts. 161, 162 e 485 e muitos outros repudiam o 
direito romano. 

O Cod. Civ. Portuguez em seu art. 1868 dispõe: 
« O fideicommissario adq uire o direito á successão, desde 
o momento da morte do testador, ainda que não sobreviva 
ao fiJuciario. Este direito passa a seus herdeiros. » 

Finalmente o projecto do Cod. Civ., elaborado pelo 
Dr. Fclicio dos Santos, e cujos meritos foram reconhecidos 
pela cOlTImissão que o examinou, dispõe no art. 1738 : 
« O fideicommissario adquire direito á herança ou legado, 
des-le o momento da morte do testador, ain ia que não 
sobreviva ao fiduciario. Este direito passa a seus her­
deiros. » 

E na opini<lo do illustrado autor do projecto não fez 
nis~o innovação, mas cons:lgrou opiniüo aceita em nossa 
jurisprudencia, pois a .Mello Freire seguem Coelho da 
Rocha (Dir. Civ.), .rdendes de Almeida (Cai. Philip.), 
Gouvêa Picto (Testamentos) e muitos outros. 

Com ef1'eito, no direito romano a solução parece subor­
dinada ao principio de que não se podia dar transmissão 
dos direitos hereditarios) antes da addicção da herança. 

l\1as em direito patrio prepondera outro principio e é o 
consagr::ldo no alvará ele 9 de novem bro de 1754, e por isso 
com a morte do testador, tanto o substituido como o sub­
stituto, adquiriram desde então os seus direitos; aquelle 
ao usofructo do legado, este á faculdade de recebeI-o, por 
morte do primeiro. 

O herdeiro do substituto, pois succede em todo o direito 
do defunto, tambem fica com o direito de receber o legado, 
morrendo o fiduciario. 
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Quando, porém, não fosse essa doutrina verdadeira, pOi 
força dos principios acceitos na jurisprudencia patria, a 
applicação do preceito do direito romano á hypothese ver­
tente não podia autorisar solução contraria á que susten­
tamos. 

Trata-se como se vê da disposição testamentaria, de um 
fideicommisso instituido pelo testador em favor de herdeiros 
de sua irmã; é um fideicommisso em favor de uma familia, 
como reconhece a lei 1 r 4 § 14 D. de legatis (liv. 30.) 
« Divi Severus et Antonius rescripserunt, eos, qui testa­
mento vetant, quid alienari, nec causam exprimunt, propter 
quam id fieri velint : nisi inveni tur persona, cujus respectu 
hoc á testatore dispositum est, nuIIius eSse mo menti scrip­
turam, quasi nudum prceceptum relinquerint : quia talem 
legem testamento non possunt dicere. Quod si liberios, aut 
postens, aut heredibus, aut aliis quibusdam personis con­
sulentes, ejusmodi voluntatem significarent eam servandam 
esse. » 

Nesta hypothese, resolvendo a questão da transmissão 
do fideicommisso, preceitua a lei 32 § D. de legatis (lib. 31): 
«In fidecommisso, quod familia; relinquitur, hi ad petitio­
nem ejus admitri possunt, qui nominati sunt: aut post 
omnes eos extinctüs, qui ex nomine defuncti fuerint eo 
tem pore, quo testator morietur, et qui ex his primo gradu 
procreati sunt : nisi specialiter defunctus ad ulteriores vo­
Juntatem suam extenderit. » 

Neste caso o fideicommisso extingue-se, quando não ha 
mais parentes successiveis, como prescreve a lei 77 § 27 D. 
delegatis (L. 3r.) 

Evidencia-se assim, que, na doutrina mesmo do Direito 
Romano, o fideicommissario transmittia a seus herdeiros 
o direito eventual ao fideicommisso, quando era este insti­
tuido em favor de ut'na familia, porque então, transpa­
reda a intencão do testador em favorecer os descendentes 
do mesmo fi'deicommissario. 

A jurisprudencia, seguida por todos os escriptores, 
admitte esta limitação á regra, e assim Alvaro Valasco­
Consulta 161 n. 910 aflirma in lJerbis: «ubi docuit, quod 
decedens ante conditionis, nihil transtnisit etiam in suos, 
Illa enim doctrina gloss limitatur singulariter, nisi colli­
gatul' voluntas testatoris in contrariul11 ... N. 10- Inquit 
enim, qllOj aut pater nihil dixit, ex quo colligatur volllntas, 
ct non est inquirendum de voluntate, aut id, quod volumus 
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colligere, sequitur ab aliquo expresso, et habetur pro ex­
presso, et ex mui tis comprolJat Dec. consi!. 205, C0!. 2, 
n. 5 declarat eleganter Socin. in d. § cum ita num 10 et 
seq. et ibi posuit aliquas conjecturas, nemqe quando cum 
filio sunt etiam vocati hreredes seu descendentes ejus, quia 
tunc videntur venire ex vocatione propria, quam jure trans­
misso. ») 

Sendo certo, que o fideicommisso foi deixado pelo tes­
tador aos herdeiros de sua irmã D. Francisca Xavier da 
Silva Castro, que eram o Conego Joaquim Carlos, Marti­
nho Vaz e D. Anna Angelica, é claro que, fallecendo o Co­
nego Joaquim Carlos, instituindo sua herdeira a D. Anna 
Angelica, á esta transmittio o seu direito a uma terça parte 
do fideicommisso: a herdeira D. Anna Angelica fallecendo 
a 16 de julho de 1859, é claro que sua filha e universal her­
deira D. Anna Carlota de Campos MedelJa adquiri0 direito 
ás duas partes, que transmitti(l a seus cessionarios, os au­
tores, pebs escri pturas de 28 de abril de 1879 e 12 de se­
tembro de 1881 (does. de fls. 40 e seguintes.) 

Portanto, quer siga-se a opinião de Mello Freire, quer se 
prefira a doutrina do Direito Romano, a solução á respeito 
da hypothese constante dos autos é que os autores, como 
cessionarios de D. Anna Carlota de Campos Medcllo, têm 
direito ao predio, na fôrma pedida no libello. 

IV 

Impressionou-se, porém, o meritissimo juiz á quó de que 
o direito da cedente, era constituido por uma - spes de­
bitum iri - e por isso julgou nulla a cessão operada pela 
escriptura de fi. 40, como incursa em varias censuras do 
direito, quaes são a venda de quota de herança de pessoa 
viva; a venda de cousa que não se achava no patrimonio 
da vendedora; e determinação de quotas no referido ob­
jecto sem attenção ao principio de que a successão Ú~ stÚ"­
pes é um rrivilegio. 

Mas convencem as considerações, que são expostas, de 
Como infundadas e insubsistentes são taes censuras á res­
peito da cessão feita aos autores por D. Anna Carlota. 

Dado que os herdeiros dos fideicommissarios tenham 
uma spes debitu11l iri, é incontestavel que esta constitue 
parte de seu patrimonio. 
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Com effeito o demonstramos, quer se adaptasse a dou­
trina de Mello Freire, quer mesmo seguindo-se a do Direito 
Romano, na especialidade do fideicommisso que constitue 
o objecto desta questão ha um direito adquirido. 

J á mesmo ficou isso demonstrado nas razões de fi. 181 
com as autoridades de Savigny (D. R. V. 8, pag_ 382) de 
Serafini (Direito Romano V, I pago 94) Forlani (Dz,'itto 
M ateriali, pago 45). 

Não se póde restringir esta doutrina ao caso de ser o di­
reito condiccional firmado em um contrato, porque além 
do que fica exposto, accresce que, mesmo na doutrina dos 
Romanos, o legatario condiccional póde alienar o seu .di­
reito (L. 7, D. de pactis). 

Com effeito, não é a cousa, o objecto do legado que se 
transmitte, mas o direito de recebeI-a, embora subordinado 
a uma condição; a spes debitum iri. 

Esta é garantida pela lei: são-lhe facultados todos os 
meios assecuratorios e póde-se mesmo reclamar a caução 
de belle utendo. 

Sendo assim, e quando se verifica que, na especie do 
iideicommisso, objecto desta questão, a sobrevivencia do 
fideicommissario ao iiduciario não é condição para que. 
aquelle o transrnittá a seus herdeiros, mesmo segundo os 
principios do Direito Romano por maior força de razão 
deve-se reconhecer que na hypothese vertente essa facul­
dade constitue um direito, faz '1?arte do patrimonio e póde 
ser alienada. 

N em incorre semelhante alienacão na censura do direito, 
quanto á venda de herança de pessoa viva: e só por irre­
flexão, parece, foi semelhante consideração adduzida na 
sentença appellada. 

Com effeito, D. Anna Carlota de Campos Medello ce­
dendo aos autores o seu direito ao fideicommisso, nâo lhes 
transferia um direito que houvesse por herança da fidu­
ciaria D. Anna Oliva, mas o direito ao fideicommisso, que 
lhe competia, na qualidade de herdeira dos fideicommissa­
rios, que eram legatarios instituídos pelo coronel Joaquim 
Manoel da Silva Castro, que eram fallecidos, quando se 
verificou aquella cessão. 

Ninguem póde vêr em semelhante hypothese uma venda 
de herança de pessoa viva e assim sempre se entendeu, 
como se póde vêr de Silva á Ord_ L. 4, T. I rubrica­
art. 7°, n. 102: 

«Limitatur 4 ut spes succedendi in fideicommisso delato, 
etiam vivente eo, qui post mortum fuit gravatus restituere, 
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vendi potest, quia est jam radica ta, et non est de ho:!reditate 
viventis; sed murtui, nec succeditur gravato, sed gravanti, 
et~sic cessant in hoc casu rationes, quo:! militant in vendi­
tione ho:!reditatis viventis.» 

Finalmente não obsta o duvidar-se, que os autores, 
como cessionarios de D. Anna CarIota succedam in capita 
ou stlrpes, pois, quando duvida podesse occorrer a tal res­
peito, questão será para diremir entre os fideicommissarios, 
quando dividirem o predio commum. 

Mas duvida não póde haver á tal respeito, em vista da 
disposição testamentaria. . 

Os herdeiros da irmã do testador eram o conego Joaquim 
José Carlos de Carvalbo, Martinho Vaz e D. Anna Ange­
lica: cada um destes adquiri0 direito a receber uma terca 
parte da casa por morte das fiduciarias. .• 

D. Anna Angelica, pois, foi instituída herdeira universal 
de seu irmão conego Joaquim Carlos, ficou com direito a 
duas partes e portanto sua filha D. Anna CarIota rece­
beu-as por herança de sua mãe e as transmittio aos 
autores. 

v 

Não nos demoraremos em attender outras allegações, 
que foram adduzidRs pelos appellados em primeira instan­
da, pois que não prevalescem em face das razões finaes, 

. em que o douto patrono dos appellantes as confutou em 
primei"ra instancia, pois nosso proposito foi apenas demons­
trar a improcedencia da sentença appellada, julgando os 
autores carecedores da accão. 

Demonstrados os factos' de modo cabal, e constante dos 
autos, convencem as razões expostas, que pelo contrato de 
cessão os autores adquiriram incontesravel direito ao fidei­
commisso deixado pelo coronel Joaquim Manuel da Silva 
Castro, com respeito ás duas partes do predio, n,a fórma 
pedida no libello. 

A procedencia da acção é, portanto, incontestavel; e a 
reforma da sentença appeIlada, para esse fim, não póde ser 
denegada. 

Não tanto pelas razões allegadas, como pelos doutos sUPo:­
primentos dos illustrados julgadores, esperamos que assim 
se julgará, pois é de justica. - O advogado, Joaquim José 
Vieira de Carvalho. > 
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ALLEG.~ÇÕES PELOS RÉOS ORA APPELLADOS FLS. 208 v. 

Senhor! - Bem poderiam os ser dispensados de arrazoar 
110 ~resente recurso de appellação, attendendo·se ao que 
deixamos escripto na instancia inferior a fls. 155 l/sCjue 
159 v., e a fis. 170 llsque 177; e, mais que tudo, em vIsta 
do que se acha juridicamente deduzido na veneranda sen­
tença appellada a fi. 160 v., mantida pela de fl.. 190, am~ 
bas proferidas pelo integro magisrrado que nobilita a 28. 
vara civel desta capital. 

Entretanto, em obediencia ao respeitavel despacho do 
meritissimo desembargador relator, diremos algumas pa· 
lavras sobre a insubsistencia do pedido pelos autores, ora 
appellantes - e apreciaremos a argumentação desenvolvida 
por seu digno patrono perante este Egregio Tribun aI. 

Por parte dos autores, foi a acção proposta pelo illus­
trado Dr. Francisco de Paula Rabello e Silva, que na pri­
meira instancia promoveu todos os termos do processado; 
mas, con vencido da improcedencia do direito de seus con­
stituintes, não se dignou de acom;>anhal-os até este tri­
bunal ad quem. 

Coin effeito, a exposição dos factos e a applicação das 
disposições do direi to patentearam quanto infundada e te­
meraria é a pretenção dos autores, ora appel1antes, estando 
as fôrmas da demanda inquinadas de vi cios substanciaes. 

>I­

* * 

Em 25 de dezembro de 1798 falleceu, nesta cidade, ° 
coronel Joaquim Manoel da Silva Castro, com o testamento 
cerrado, que por cel,tidão de traslado se encontra a fi, 13 
e seguintes, notando-se que tal testamento foi escripto 
quatro dias antes da morte do testador. 

N aquel1e instrumento particular de disposições de uItima 
vontade deparamos com a seguinte verba: 

( Declaro que deixo na minha terça as casas e quintal, 
em que móro, e as duas terreas pegadas a ellas ás ditas 
minhas filhas, e, no caso que estas falleçam sem descen· 
dentes legitimas, passarão aos herdeiros da minha irmã 
D. Francisca Xavier da Silva e Castro, só mente as de so­
brado e dito quintal. » 

Eram filhas 'do testador D. Maria Fausta de Castro 
Müller e D. Anna Felicia de Castro Oliva. 



572 -

Eram herdeiros de D. Francisca Xavier da' Silva e Castro 
os filhos desta: conego Joaquim José Carlos de Carvalho, 
Martim Vaz e D. Anna Angelica de.Carvalho, sobrinhos do 
testador, que dos tres se occupa no testamento. 

'Por aquella verba facilmente se comprehende que se trata 
de uma substituição fideicommissaria, onde as filhàs do 
testador são fiduciarias ou gravadas e os herdeiros de sua 
irmã fideicommissarios ou substitutos. Versa, pois, a ques­
tão sobre as disposições reguladoras das relações que devem 
existir entre estas dUEls entidades, afim de que !::em assigna­
lados fiquem os limites dos respectivos direitos. 

Com a morte do testador, a posse, dominio e plena pro­
priedade do predio fideicommettido passaram para as fidu­
darias. e nenhum direito tinham os fideicommissarios 
antes do fallecimento delJas; porquanto, ensina Mourlon 
que: « o direito do substituto começa quando o direito do 
fiduciario acaba. n . • 

Reconhecemos que toda a difficuldade da presente de­
manda origina·se da confusão que se tem feito entre legado, 
fideicommisso e usofructo. quando cada uma destas insti­
tuições do direito civil tem etfeitos e resultados praticos 
distinctos, e disposições particulares porque se rege. 

Tal confusão, porém, não existi0 para o meritiss\mo juiz 
à quà. que, mestre na sciencia, e com o alto senso juridico 
de que é dotado, soube dirigir o instrumento da justiça com 
a mesma precisão de que usam os c1inicos emeritos, nas 
operações cirurgicas. . 

Por isto, deixando de parte o usofructo, ficando á mar­
gem o legado propriamente dito, estudemos tão sómente a 
substituição fideicommissaria, que é a especie sujeita á sabia 
decisão de V. M. Im perial. 

Jf 

* * 

Prosigamos na exposição do facto. 
Dos tres fideicommissarios, um - Martim Vaz -faIleceu 

(não se sabe, ao certo, quando), na comarca de Itapeti­
ninga, desta provincia - Libello, IO O articulado; outro­
conego Joaquim José Carlos de Carvalho morreu em 22 

de janeiro de 1857, fi. 28 ;" a terceira - D. Anna Angelica 
de Carvalho tambem falleceu eÚl 16 de julho de 1859, 
fi. 36. 

Tudo em vida das fiduciarias ... 
Porém, Martim Vaz deixou descendentes - vide libelIo 
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e depoimento das testemunhas; o conego J. J. C. de Car­
valho, no testamento que se lê a fi. 22, instituio por sua 
unica e universal herdeira a fideicommissaria D. Anna 
Angelica, e esta por sua vez, a fi. 33 v., instituio por he'r­
deira a :sua filha natural - D. Anna Carlota de Campos 
Medello. 

Entendem o~ patronos contrarios que o direito dos fidei­
commissarios dividio-se (se já não estava) em tres frag­
mentos: um que pa:-:sou aos descendentes de Martim Vaz, 
e outro que foi juntar-se ao que já tinha D. Anna Angelica, 
que os transmittio reunidos á sua filha natural. 

Tudo em vida das fiduciarias ... 
E', entretanto, corrente em contrario a lição da juris­

prudencia romana, franceza, reincola e nacional. 
Vide Dz'gesto Portuguer, vúl. 1°, uso 61 e 62. 
« Mas, se foi estabelecida por disposição de ultima von­

tade, equivale a condicional, se acaso o herdeiro ou legatario 
morre antes do acontecimento. ,) 

(I Porque, em regra, a herança ou legadô caduca, se o 
herdeiro ou legatario morre antes de verificada a condi­
cão. » 
. Consultem-se as fontes nas Pandectas e no Codigo, alli 
citados. , 

V ide Addicóes á Doutrina das Accóes de Corrêa Telles, 
> > 

pago 14: 
(I Passa por certo que, se o substituto morre primeiro 

que o herdeiro instituido, caduca a substituição, e o subs­
tituto não transmitte direito algum a seus herdeiros.­
Brunneman a liv. 10, Dig. de Vulgo ef. dup. subst. Vide' 
Fusar. de Subst., pago 164.» 

Vide ainda Digesto Por·tuguer, 3° volume, n. 1641: 
Se a pessoa substitui da vem a fazer-se incapaz de haver a 
herança ou legado do fideicommisso, fica o herdeiro fidu­
ciario com ella, sem o encargo de a restituir.» 

E, não ha maior incapacidade, para adquirir direitos, do 
que aquella que resulta do facto da morte. 

Viàe no Direito, vol. 27, sobre o assumpto, uma excel­
lente monographia, e a pago 500 o seguinte: « Consequen­
temente, o fideicommissario, segundo a regra dominante 
em materia de heranças, e legados condicionaes, nenhum 
direito tem, emquanto vivo o fiduciario, pelo que, se fal­
Ieee antes deste, nada transmitte aos seus herdeiros; o fi­
deicommisso extingue-se, e o dominio dos bens torna-se 
livre para o tiduciario.» 

Vide ainda a mesma Revista, vol. 37, pago 67 .•. « por 
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ser doutrina corrente que o tideicommissario nenqum di­
reito tem, em quanto vive o tiduciario ou gravado, pl'lo que 
se fallece antes deste, nada transmitte aos seus herdeiros, 
extinguindo-se o fideicommisso e por esta fôrma tornan­
do-se o dominio dos bens livre para o tiduciario. )) 

O nobre patrono conerario nesta superior instancia argu­
mentou com uma disposição do codigo civil portuguez: lá 
chegaremos opportunamente. 

Continuemos a expôr os factos questionados. 

li­

* * 
Em 13 de setembro de 1868, fi. 135, falleceu nesta 

capital a fiduciaria D. Maria Fausta de Castro Muller, a 
ella sobrevivendo a outra tiduciaria D. Anna Felicia de 
Castro Oliva; e, em vida desta, a filha natural da fidei­
commissaria Anna Angelica, pela escriptura a fi. 40, vendeu 
ao Dr. Gusta"fo Balduino de Moura e Camera - appel­
lante - pela quantia de 10 contos de réis; duas terças par­
tes do predio fideicommettido - o sobrado á rua do Carmo 
desta capital, sob o n. 69, e respectivo quintal. Isto em 28 
de abril de 1879. 

A fi. 44 consta um traslado de escriptura de rectiticação, 
onde, em data de 12 de setem bro de 188 I, se descreveram 
as confrontações do predio, dando poderes ao appellante 
para haver duas terças partes da quantia por que toi des­
apropriado o terreno necessario para a abertura da rua 
;Vinte e Cinco de Março - margem esquerda do Taman­
duatehy. 

As escripturas foram passadas com todas as cautelas e 
transcriptas (!) no registro hypothecario. Nota-se certa su­
perabundancia de explicações e de segurança por parte do 
comprador contra a vendedora D. Anna Carlota de Cam­
pos Medello. Ha, porém, dous pequenos defeitos, aliás 
sanaveis: as procurações passadas pelo comprador não fo­
ram encorporadas nas escripturas, e o tabellião não porta 
por fé que o preço do contrato foi apresentado no .:zcto e 
entregue á vendedora. 

Isto, entretanto, nada importa para a solução da questão 
sob este aspecto novo em que se apresenta. D. Anna Me­
dello podia vender o dominio e posse do que não fazia 
parte de seu patrimonio ? 

Porventura tinha a faculdade para dividir o predio em 
tres pedaços, vendendo dous ao appellante ? 
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E os outros filhos da irmã do testador que, no dizer do 
libello, fallecel'am sem deixm" he1"deiros ? (10° articulado). 
Vejamos isto por partes; convindo accrescentar que a se­
gunda fiduciaria D. Ânna Felicia de Castro Oliva falleceu 
em T 7 de março de 1884, com o testamento que se lê a 
fi. 137, onde instituio por seus herdeiros aos réus alferes 
Justo Nogueira de Azambuja e a D. Anna Felicia de 
Santa Barbara, casada com o capitão Francisco de Paula 
Santa Barbara, e a quem a fiduciaria creou e adoptou por 
filha. 

A' estes, os autores Dl'. Gustavo Ba1duino de Moura e 
Camera e sua mulher D. Carlata de Moura e Camera pro­
puzeraill a presente acção ordinaria civil, em que pedem 
que os réus sejam constrangidos a lhes entregarem o so­
brado todo, quintal, accessorios e rendimentos. Acção de 
reivindicação, iniciada em 3 de março de 1885, fi. 2. 

Quem, em nosso direito, estudar a substituição fidei­
commissaria ha de observar encontro c opposição de opi­
niões e até contradicções de technologia, que contribuem 
para difficultar o exame do assumpto, creando embaraços 
aos modernos jurisconsultos, e mais que muito, ao juiz que 
procura proferir o seu decreto judicial de conformidade 
com as leis do justo e os preceitos do honesto. 

Mas, quem esmerilhar a histol'ia do direito portuguez 
ha de reconhecer que a difficuldade teda foi creada por 
Mello Freire, que, por força de sua auturidade, de seu ta­
lento vasto, de sua alta previsão do futuro, influenciado 
pelo meio philosophico em que existia - quiz fundar theo­
ria nova, contraria ás instituições do direito romano, 
opposta aos costumes então arraigados, destruidora de 
grossos interesses, adversa á pratica de julgar do tempo. 

E, o seu modo de entender, depois de alterado - não 
sendo bem comprehendido por dous escriptores que Se lhe 
seguiram-tornou ainda mais baralhada uma materia que 
o proprio M. Freire já qualificava de imp1exa, difficil e 
obscura. 

Conhecendo elle que as substituições foram instituidas 
no direito romano, em razão da maxima conhecida: igno­
múziosa saCi'a privata vel domestica perú"e-que não tinha 
mais, no direito portuguez, motivos para existir-preferio 
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seguir o principio da Legislação J osephina, que mandava 
favorecer as successões legitimas. 

De feito: veja-se o preambulo da lei de 9 de setembro. 
de 1769 onde se diz que a successão ab illtestato é con­
forme com a razão, e as successõês testamentarias -poste­
"iores illJlençÓes do direito das gentes. 

Por isto, e pelo influxo das idéas francezas do se­
culo XVIII, ensina M. Freire que: « A bem da republica, 
o uso das substituições devêra ser proscripto por especial 
lei da cidade. » 

Porém, em 17 de julho de I 778 foi promulgado o de­
creto que mandou suspender a lei citad:! e outras extra­
vagantes, com o pretexto de se ter de organisar um novo 
codigo. 

Em 1769 reinava D. José I, que tinha junto a si o espi­
pirito alevantado e lucido do Marquez de Pombal. Em 
1778 já reina\"a D. Maria I, inspiradn pelo jesuitismo, pelos 
reaccionarios, pelos fidalgos, pelos morgados, pelas corpo­
rações de mão morta, que tiravam gordos lucros das dis­
posições testamentarias, mediante as substituições e tidei­
commissos. 

Si o novo co digo fosse confeccionado em J 769, seria 
aproveitada a theoria de M. Freire, não haveria substitui­
ções em, 110SS0 direito, e, consequentemente, não teriamos 
opportunidade de discutir a questão que se offerece nos 
presentes autos. 

Infelizmente o insigne jurisconsulto trabalhou para o 
projectado novo codigo, reinando D. Maria I, e manteve 
uma opinião singular, que indi"ectamente destruia, revo­
ga va as su bstituições. 

A Mello Freire succederam Gouvêa Pinto e Coelho da 
Rocha que - ou não comprehenderam as circul1lstancias 
entre as quaes existi0 o grande mestre - ou não tiveram a 
coragem de abraçar a nova theoria prohibitiva das substi­
tuicões e fideicommissos. 

Era este o pensamento de M. Freire: porém modificou-o 
sustentando que o herdeiro ou legatario condicional, falle­
cendo pendente a condição, transmitte a seus herdeiros a 
sua spes debitmn ir i, opinião que applicou ao fideicom­
misso, contra as disposições do direito romano, e em oppo­
sição á doutrina seguida pela torrente dos jurisconsultos, 
entre os quaes avulta Pothier, nas seguintes palavras: 

(I Que le substitué, avant l'ouverture de la substitution, 
n'a, par rapport au bien substitUI!, aucun d.roit formé, mais 
une simple espérance. D'ou il suit que, si le substitué 
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meurt avant l'ouverture de la substitution, il ne transmet 
riell ases heritiers, et la substitution devient caduque, car, 
n'ayant aucun droit avant sont ouverture, il n'avait rien 
qu'il put leur transmettre; l'espérance s'évanouit par sa 
morto » 

Em a nota 3: 
« La condition resolutoire ne pouvant plus s'accomplir, 

la prop"ieté se consolide en la perS01l1ze du grevé, et eIle 
devient irrévocable. » -VoI. 8°, Tratado das substz'tuicões, 
pago :Jl3, edic. de 1861. > 

A mesma doutrina é confirmada a pago 526. 
Os autores sustentam, estribados em Coelho da Rocha, 

que o direito ao legado é transmissivel aos herdeiros dos 
fideicommissarios que sobrevivem ao testador; (não se con­
funda legado com fideicommisso)-tudo para o fim de asse­
gurar que o conego J. J. C. de Carvalho podia instituir a sua 
Irmã D. Afma Angelica herdeira de um fragmento de spes 
debitum iri, e esta transmittir o mesmo fragmento, com 
outro de igual tamanho; á sua filha natural Anna Medella, 
que, em vida da fiduciaria, os vendeu por 10 contos de 
réis (?) aos autores, os quaes presentemente querem rein­
vindicar - não as duas unicas fracções - (o que já é co­
ragem ... ) mas todas as partes componentes do predio, 
que foi objecto do fideicommisso ! 

Parece que os autores não têm idéas bastante nitidas 
so bre os requisitos da acção de rei vindicaçáo e a que 
pessoas compete eIla. 

Si a opinião de Coelho da Rocha servisse para suffragar 
tanta cousa, não haveria cousa melhor que Coelho da 
Rocha. Porém, nem elle, nem Loureiro-que o repetio­
nem 'M. Freire usaram da rigorosa e exacta technologia, 
applicando á co usa fideícommittida a spes debitum iri, 
porque, longe de se tratar de uma obrigação que seja 
devida, de um direito pessoal, trata-se de um direito real­
o de dominio, cuja effectividade é pedida por uma acção 
real, a de reivindicaciI0. 

. Ouçamos a lição do mestre dos nossos jlJfisconsultos : 
« A condição suspensiva, até que se cumpra, impede di­
reito adquirivel, só dá ao credor a esperança-spes debitunt 
in' - transmissivel causa mortis para o nú proprietario no 
usofructo; e uma esperança theologal-sPEs DOMINIL':\I IRI­

intransferível (IN) causa mortis, para o fideicommissario, 
na substituição fideicommissaria. » - T. de Freitas, Con­
solid., nota 14 ao art. 420, 3a edição. 

DIREITO - 43° VOL. 37 
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V~-se, pois, que é necessario reformar o tal Coelho da 
Rocha, porque os autores não podiam comprar fracções de 
esperanças nem aos proprios fideicommissarios, conego J. 
J. C. de Carvalho e D. Anna Angeiica, porque: 1°, era 
cousa que ninda ná') se acbava no patrimonio delies; 
2~, porque importa venda de quota hcreditaria de pessoa 
Viva. 

Os autores, apndrinhados com a opinião de Furgole, ci­
tado por Dalloz, sustentam que Anna Medella podia ven­
der-lhes as fracções de esperanças, a clla transmittidas' pelos 
fideicommissarios. Nemo pIas juris trallSfelTe potest quam 
ipse lzabet. . 

Porém, os autores fizeram muito mal a si proprios re­
correndo ao Direito Francez que se oppõe, de frente, á sua 
desarrazoada prctenção. 

AlIi, os direitos do cidadão sempre estão melhormente 
garantidos do que no Brazil, onde um co digo civil não 
pa~sa de uma promessa luxuosa do legislador constituinte, 
promessa que se transforma para os in felizes governados 
em spes debitu1ll ú-i, transmissivel a nossos filhos. 

Alli, a pretenção-já não diremos dos autores-mas da 
propria vendedora Anna Medella, seria repellida in limille 
pelo disposto no art. 1049 do Cod.'Napoleão: 

« Sera valable, eu cas de 1110,.[ sans e1lfallts, la disposi­
tion que le défunt aura faite par acte entre vifs ou testa­
menta ire, au pro/h d'un ou de plusieurs de ses freres ou 
sreurs. .. avec la charge de rendre ces biens aux enfánts 
nés et à nâitre, au premie/o degré seulemellt, des dits freres 
ou sceurs donataires. )) 

Isto é, o testador - coronel Joaqtúm Manoel da Silva 
Castro- só poderia instituir a substituição, tendo ma/Tido 
sem deixm-.fitllOs, e em proveito de sua irmã D. Francisca 
Xavier, com o encargo de transmittir os bens aos filhos 
desta-sobrinhos do testador. 

O que tudo equivale dizer que seria nenhuma, a verba 
testamentaria que se discute. • 

E' ocioso accrescentar que pelo Direito Francez, não é li­
cito omittir os filhos do gravado (sobrinhos do testador) 
para chamar os netos do mesmo gravado, pois, neste caso, 
o fideicommisso acha-se inquinado QO vicio conhecido pela 
expressão-omisso medio. 
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Embora o Direito Francez não possa ser invocado, quando 
para solver a,especie temos o Direito Romano, ainda assim, 
em opposiçtio á opinião que confutamos, temos o proprio 
Dalloz, no a1'tigo SubstitUliou, n. 471: 

« La substitution tombe également, si I'appellé ll'existe 
plus ou est incapable au moment de l'ouverture; c'esl 
l'appellé lui-mé11le, et 11011 les !leririe?'.'; de l'.lppellé, que le 
substituant a voulu gratifier. » 

Isto quer signiilcar, que, no fideicommisso, não ha di­
reito de representação, como judiciosamente o explica De­
molombe. 

Pelo quc, para a acquisição da cousa fideicommittida­
principalmcnte em vida da fiuuciaria - não podia a fidei­
commissaria D. Anna Angelica representar o conego J. J. 
C. de Carvalho, como pretendem os autores, juntando o tes­
tamento com que falleceu este, testamento onde nem se falla 
em espe-ranças de herdar sobrados, o mesmo acontecendo 
com o testamento de D. Anna Angelica, de cujo instru­
mento de approvação foram testemunhas pessoas bem co­
nhecidas nesta capital: Januario Moreira, Pedro Ccsario 
dos Santos, Victor Marmotant c mais dous. 

Muito menos, ainda, podia Anna MeJella representar 
directamente a sua mãi c indicectamente o mencionado 
conego. 

Queremos deixar a margem o Direito Francez, porque 
perante elle podem se fazer substituições inter-vivos e causa 
mortis; emquanto q-ue, entre nós, os fideicommissos só 
podem ser instituidos com a condição quum mon'etur, 
qual/do quer que elle (gravado) fallece7',-embora opine 
M. Freire « sed etiam pelo COl1t1'actus inLer-vivos » doações 
-cousa muito differente. 

* 

Verifiquemos, se fallecendo o testador - dado o caso de 
ser transmissivel a spes domillium iri - póde ofideicom­
missario, durante a vida do gravado, vender dita espe­
ranca. 

Não nos cançaremos de repetir: na especie, os fideicom­
missarios são o conego J. J. C. de Carvalho, Martim Vaz e 
D. Anna Angelica, que falIeceram. 

No fideicommisso questionado, Anna Medella tem tanto 
direito com a filha da rainha Pomaré! 

Não basta reproduzir a citação remissiva que faz Dallo~ 
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da opinião de Furgole. Vejamos em que circumstancias­
externou Furgole a sua singular opinião. 

Analysava elle o art. 28, tit. 2° do Estatuto Francez (or­
dOn1zance) de 1747, e como tal artigo só previa a renuncia 
convencional feita pelo tideicommissario, renuncia realisada 
unicame1lte entr~ o gravado e o mesmo tideicommissario, 
entendeu Furgole que o referido artigo n'était pas tout á 
fait clair; quando é clarissimo. 

E opinou este escriptor que era autorisada a renuncia 
convencional entre o tideicommissario, e um terceiro, além 
do fiduciario. 

Vide Demolombe, voI. 22, pago 562. 
Este autor, porém, entende que a renuncia convencional 

só podia conel uir-se entre as duas pe~soas directamente in­
teressadas no fideicommisso pela vontade do testador, e 
cita Dumoulin-o jurisconsultp feudalista, Larroche, Po­
thier, Ricard, Thévenot e Merlin-o Papiniano da França. 
E declara Demolombe que tal era o Direito Romano, em 
materia de fideicommissos (L. 21 § 4°, D. de Pactis; 
L. 16, Cod. de Pactis.) , 

E tal era tambem o direito francez, que o estatuto de 
1747 havia 'consagrado. ' , 

Sem outras considerações, indicamos as judiciosas pon­
deracóes de Demolombe- edic. de 1865 - terminando a 
'pag:S67 com as palavras que seguem: 

« et naus concluons que 1'0n doit déclarel' llulle toute 
renonciation faite par l'appelé à la substitutioo non ouver­
te, tOLHe renonciation, disoos nous, soit pure et simple, soit 
conventionelle avec le gravé ou avec Ull tiers. » 

c( Dn jurisconsulte a dit, même en droit romain : Substi­
tutio que nondum competit, extra bona nostra est! (Paul. 
J42, fi'. de adquir rer. dominio). Telle doit être, à natre­
avis, la regle de notre Droit nouveau. » 

« Nous ne voulons pas nier, d'ailleurs, le peu de faveur, 
qu'ont, à nos yeux, en toute rencontre, les traités sur des 
droits subordonnés à la survie d'une personne à une autre, 
et par lesquels d'impatientes convoitisses escomptent pres­
que toujours l'avenir imprudemment et honteusemellt! » 

São innumeros os arestos que Se vêm alJi citados. 
E aquella venda immoralissima-tantas vezes censurada 

e prohibida pelo direito,-foi realisada por Anna Medella, 
estando viva, san e escorreita a tiduciaria D. Anna Felicia. 

Ai de nossa sociedade e da justiça se fôr permittida a 
venda de herança de pessoa viva! 

O filho venderá, por vil preço, o direito eventual que lhe 
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-competi~ sobre a herança do pai, que ainda existe, cuja 
morte, porém, pôde ser apressada por um comprador 
menos escrupuloso, ou altamente criminoso. 

O simples bom senso pergunta porque não serão applica­
veis ás substituições as disposições que prohibem qualquer 
pacto sobre os direitos enventuaes á uma successão não 
aberta? Ubi eadem causa, ibi idem jus statuendum. Con­
vém que sejamos, pelo menos logicos, como o foi a vene­
randa sentença appellada. 

Não se contestará que ha grande somma de immorali­
dade em especular com as cond~ções pecuniarias do fidei­
commissario, mostrando-lhe a incerteza de seu direito 
eventual, figurando demasiado distante a etfectividade do 
mesmo direito, para tomar o seu lugar na substituição, e, 
depois contar os dias de vida do fiduciario, sommando os 
juros, calculando os lucros, pois, um anuo de mais na 
existencia deste é uma porcentagem de menos. 

Ha tanta co usa em que se empregar dinheiro de modo 
mais proveitoso e limpo! 

E se hou vesse lei que autorisasse e garantisse esses nego­
cias, ainda assim não faltaria quem repetisse: Non omne, 
quod I icet, honestum est. 

Depois, a gue ficaria reduzida a tranguillidade do fidu­
ciario, sabendo que a sua morte é esperada e desejada? 

E o perigo de'taes negocios cresce de ponto, guando do 
conjuncto das circumstancias surge, como principal inte­
ressado, um medico, que pôde tatear o pulso, contar as 
palpitações, observar a dilatação das pupillas, a respiração 
suspirosa, a natureza dos vomitos, as dejecções choleri­
formes, as perturbações da vista e dos ouvidos, a pallidez 
extrema-sendo tentado a mandar incluir em qualquer 
poção certa quantidage de saes de baryta, ou certa dóse de 
digitalina, que tem acção especial sobre o coração, cujos 
movimentos diminue ... diminue ... Briand Chaudé e 
Bouis. 

Tudo sob as vistas de Satanaz, abrindo as azas e sor-
rindo no meio das trévas ! . 

A victima succumbirá-len ... ta ... meo ... te por effeito 
da substancia toxica, parecendo que morreu de affecção do 
coração. . 

Na verdade, a fiduciaria D. Anna Felicia de Castro Oliva 
falIeceu de molestia de coração, segundo se verifica pela 
certidão de obito a fi. 130; porém, com certeza não foi 
victima de envenenamento algum. 

E em nossas palavras ninguem descubra nenhuma refe--
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rencia ao cavalheiro distincto que, na presente causa é A. 
e medico; porquanto só entra em nossos intuitos de­
monstrar, de modo tangivel, os perigos que poJem resultar 
de transncçõessemelhantes, maximé,quando forem sanccio­
nadas pelos decretos do Poder Judiciario. 

Entretanto, porque os legitimos substitutos nunca se 
lembraram de realisar esta venda? 

E' corrente que a fórma·do fideicommisso exige que seja 
expressa a vontade do testador, não só com relacáo á pes­
soa a quem deseja dar, como relntivamente á causa dada. 

Pelo que, respondeu o jurisconsulto Paulo que nãoes­
tando expresso no testamento o nome do fideicommissario, 
era fóra de duvida que o fideicommisso não existia, nem 
para uma pessoa certfl" nem para uma pessoa incerta. 

« Quun nomen fideicommissarii testamento adscriptum 
« non sit, nulli personnre, neque certre, negue' incertre, 
« datum 1i.deicommissul11 videri, indubitatum est. » 

Bem sabemos que esta regra só deve ser a pplicada ao 
caso em que a vontade do testador não possa ser conhecida 
de maneira alguma. , , 

<, Quod si quomodocumque inteIligi potest defuncti vo­
« Juntas, adimplen::la est; » pois, o fideicommisso não pro­
cede do rigor do direito civil, mas da vontade do testador: 
lVec ex rigore juris cit'ilis prajiciscitur, sed ex volzl1ltate 
datzw reliquentis. 

Vejamos a verba testamentaria, e demoremos a attenção 
sobre as palavras por onde se pntenteía a vontaLÍe e intenção 
do testador: 

« e no caso de que estas (as filhas falleçam sem descen­
({ dentes LEGITrMOS, passarao (as casas de sobrado e quintal) 
« aos herdeiros de minha irmã. » 

E' evidente que o testador pretendia beneficiar a seus so­
brinhos-na falta de netos seus legitimas. 

Quem são estes sobrinhos? Sobre este ponto estamos 
de inteiro accôrdo com os illustrados patronos contrarios: 
são o Conego J. J. C. de Carvalho, Martins Vaz e D. Anna 
Angelica. ' . 

Dos tres faz menção a lei domestica em que o testador 
procura beneficiaI-os. ' 

Vide fi. 15 v., onde deixa uma casa ou o dinheiro neces­
sario para se comprar um predio afim de servir de habi~ 
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tação para sua irmã e constituir-se o' patrimonio dos filhos 
Joaquim e Martim, sobrinh::>s mais velhos do testador. 
Um delles recebeu ordens e o outro não, s~8'undo se veri­
fica pelo testa mento do Conego J. J. C, de Carvalho, fi. 24. 
{,O testador tam bem não deixou de mencionar o nome de 

D. Anna Angelica, á quem, a fi. 15, legou 2.000 cruzados 
para seu dote. 

Ninguem contestanl: quiz o testador que, no fideicom­
misso que instituío, fossem fijeicommissariüs os tres so­
brinhos, cujos nomes constam da lei domestica. 

Pela expressão seus herdei1'os não pretendeu significa!' 
qualquer herdeiro testamentario ou ab illtestato, até a Fa­
zenda Nacional, não. 

E, se assim fosse, seria nenhum o fideicommisso, porq ue 
não se designava pessoa certa a quem o testador procurasse 
beneficiar-segundo judiciosamente decidio o sabedor ro­
mano. 

Examinemos, entretanto, se foi intenção do testador in­
stituir fideicommissaria á filha bastarda de sua sobrinha 
Anna Angelica-na falta 'desta e de seus irmãos. 

Nada conduzirá a esta interpretação. 
Queria que os dous sobrinhos recebessem ordens de 

presbyteros seculares. 
Figurou as eventualidades de se casar Anna Angelica, de 

ser freira, e até de sua morte-vide fi. 15-, passando o le­
gado dos dous mil cruzados, para a mãe da mesma Anna 
Angelica. 

Jámais veio á mente do testador gravar a successão legi­
tima e necessaria para beneficiar aos netos de sua irmã, 
e muito menos a uma sobrinhl-neta bastarda, delle tes­
tador. 

E, se isto acontecesse, teriamos o fideicommisso cons­
tituido pela seguinte formula: « Deixo as casas e quintal 
ás minhas filhas, e quando quer que ellas falleçam, sejam 
herdeiros os meus sobrinhos, e na falta destes passem 
ditas caS:1S e quintal a seus herdeiros. » Ora, semelhante 
fideicommisso seria puramente um vinculo, cujo estabe­
lecimento foi prohibido pela lei de 6 de outubro de 1835 ; 
e embora a instituição fosse feita em época anterior a esta 
lei, náo podem, actuulmente, ter lugar substituições fidei­
commissarias do' 2° grau em diante. 

E todos sabem que a instituição é o l° grau da substi­
tuiçao.-Vide Manual do Tabellionato, annotado p::>r T. 
de Freitas~ pago 396. E' o que tamb"lU se conhece pela 
formula da substituição compendiosa(Ord. liv. 4°, tit. 87, 
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§ I z) que só se podia fazer até o Zo grau, sendo o primeiro 
a instituícão. 

No diréito romano, para frustrar o effeito das numerosas 
leis caducarias. e para evitar a deshonra de morrer sem 
successor. o uso adoptou fideicommissos de duracão quasi 
indefinida. J ustiniano porém, em a novella 159: capo li, 
limitou a quatro graus o direito que tinha o testador de 
immobilisar os seus bens. 

No dominio da legislação da metropole, as substituições 
não podiam passar do ZO grau, como se conhece pela defi­
nição que se lê nas Ords. liv. 4°, tit. 87 pr.: « Substi­
tuição é instituição de herdeiro feita pelo testador em se-
gundo grau. ,. . 

Todavia, os coml11entadores, autorisados pelo costume, 
fizeram uma interpolação ({ do segundo e mais graus, » 

Querem os AA. que o fideicommisso, que se discute 
nos presentes autos, tenha graus, pelo menos, em numero 
de 5! 

I As filhas do testador, II D. Francisca X'.wier (especie 
de omisso médio). 11I Os sobrinhos do testador. IV 
D. Anna Carlota de Campos Medella e os descendentes de 
Martim Vazo V. O Dr. Gustavo Balduino de Moura Ca· 
mera; pois, 1'l'gorosamente falIando, pretendem ser os AA. 
os herdeiros do coronel JOGquim Manoel da Silva Castro-
o testador. 

Entretanto, Anna Medella nunca-em tempo algum­
teve qualquer esperança juridica ou theologal, qualquer 
direito eventual, qualquer propriedade ou posse sobre o 
objecto do fideicomrnisso, para transmittil-os aos AA. 

O que passamos a provar. 

'f 

* * , 
E nesta proYa muitissimo nos auxiliaram os illt:Istres pa­

tronos contrarios, reconhecendo que Anna Medclla repre­
senta sua mãe,Anna Angelica, que foi instituida herdeira 
do Conego J. J. C. de Carvalho. 

De sorte que Anna MedeIla é fideicommissaria pelos ca­
naes de duas representações: uma mediata-de sua mãe, 
outra immediata-de seu tio o Conego ! 

« PAR REPRÉSENTATION ! mais voici bien une autre objec­
tion vraiment ; c'est que Ia représentation n'a pas lieu dans 
les dispostions à titre gratuit, qui sont essentiellement 
personnelIes, et ne peuvent être acquises que par celui qui 
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cn était le beneficiaire. II n'y a rien à repo.ndre ! )) (Demo­
lombe, voI. 22, pago 40.6.) 

Já era este o direito estabelecido em França pelo estatuto 
(ordollllance) de 1784. « A representação não terá lugar 
nas substituições, quer na linha recta ou collateral, quer 
aquelles-em cujo favor a substituição tiver sido feita 
sejam chamados collectivamente, ou designados em parti­
cular; salvo, se o auto.r da sub3tituição (o instituidor) or­
denar por uma disposição exp1'essa, que tenha lugar a 
representação, e que a substituição seja deferida, conforme 
a ordem das successões LEGITIMAS. (Vide Demo.lo.mbe.) 

E, na especie actualmente questionada; si o testador 
ho\;vesse deixado disposição expressa sobre o direito de re­
presentação de Anna Medella, tal disposição seria reputada 
não escripta, pelo facto de accrescentar ao fideico.mmisso 
mais um grau, além do segundo vinculo, o encargo de 
duas ou mais substituições. 

Não. ha para onde fugir: morrendo os fideicommissarios, 
antes da abertura da substituição,caduca o fideicommisso e 
(I então o encargo de entregar a cousa fideicommettida' re­
puta-se não amntecido, e os bens são consolida.dos irre­
vogavelmente na pessoa do gravado )).-Pothier, voI. 8° 
Tratado das Substituições, pago 526) nota, edic. de 186r. 

* .. .. 

Em face da theoria e da historia do direito, a matetia 
dos fideicommissos é vastissima e repleta de bellezas sor­
prendentes: o prazo, vinculo, o morgado, o feudo, a mo­
narchia! 

São multiplas e variadas as questões que o assumpto 
autoriza suscitar; e o conveniente desenvolvimento de 
uma só destas questões não póde ser contido nos estreitos 
limites de umas mesquinhas allegações finaes, nem está ao 
alcance das forças do humilde advogado. que traça estas 
linhas.-

Entretanto, reconhecemos que muito perderam as nossas 
lettras juridicas, e por conseguinte o. paiz, por não ter o 
eminente jurisconsulto sul-americano concluido. o vigoro.so 
trabalho. que, so.bre fideicommissos, Erincipiou a dar á 
estampa á pago 9 do Direito v.ol. Ix - Teixeira de 
Freitas. . 

E' dellc o seguinte e judicio.so pensamento: « O direito 
moderno pro.pende para o usufructo. Propcndo eu para o 
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ndeícommísso, para a substituiçãojideicommissaria, como 
no Direito Romano, comtanto que no espirito da nossa 
legislação, qual a da Ord. liv., 4° tit. 87 pro se 1lão passe de 
Ires, a saber: do testador, do fiduciario e do fideicommis­
sario, N.\.DA MAIS ALÉM. )) 

E serão delle as idéas e principaes conclusões deste 
arrazoado. Porém, antes de passar adiante, examinemos a 
procedencia de um argumento de que se servem ambos os 
advogados contrarios. 

Reproduzem elles o art. 1.868 do Cod. Civil Portuguez; 
« O fideicornmissario adquire direito á successão, desde o 
momento da morte do testador, ainda que não sobreviva 
ao 6duciario. Este direito passa a seus herdeiros. » 

E acreditam que. com semelhante citação, vencem todas 
as difficuldades. -Puro engano! \ 

Puro engano, porque não se apcr(:ebern que estão que­
brando-pelo meio-uma das regras da interpretação dou­
trinai-a mais sabida, porque axiomatica e fundamental: 
lncil'ile es! nisi tota lege perspecta,t1l1za aliqua particula 
eius proposlta jud icare ]'el respondere. 

Desejam os patronos adversos que seja decidida a questão 
pela moderna legislação de Portugal? 

Appliquemos o artigo anterior ao citado ex-adlJerso, o 
art. 1.867 do mesmo Codigo, promulgado pela carta de 
lei de I de julho de 1867: 

« SãD PROHIBID,\S para o futuro as substituições fideicom­
miss3rias, exce pto: 

'u 1.° Sendo feitas por p3i ou mãi nO$ bens disponiveis, 
em proveito dos netos, nascidos ou por nascer; 

(! 2.° Sendo feitas em favor dos descendentes, em pri­
meiro gráu, de irmãos do testador. » 

O fideicommisso, que se discute, foi feito em proveito dos 
netos do testador? - ,~ 1°. 

Não vem em apoio de nossa opinião o § 2°~ sendo Anna 
Angelica, .M:artim Vaz e o conego Carvalho os descendente,s 
em primeiro gráu da irmã do testajor~ coronel Silva Castro? 

Este § 2° é tirado do direito francez, ,e já vimos que, por 
aquella legislação, o presente fideicommisso seria nenhum 
porque a instituição (OI ° gráu) deveria recahir na irmã do 
testador e não nas fil has, como acontece pela verba testa­
mentaria. 

Não entenderam o direito portuguez. 
Além disto, convém niío reproduzir isolàdamente o 

art. 1.868 do Codigo Civil Portuguez; deve-se primeira-
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mente meditar sobre a disposição anterior que domina e 
explica a posterior. . 

O art. 1.867 encerra uma disposição p?'olzibitizfa sobre 
fideicommisso -imita a legislação de outros povos. 

O art. 1.868 contém uma disposiç.ão transitoria. regu­
lando a passagem de um regimen existente para outro pro­
hibido. 

Assim: para que entre nós vigorasse a disposição, isola­
damente citada, ex adve1'so, seria necessario: l°, que csti­
vessemos sob o governo da disposição prohibitiva; 2°, que 
não tivessem os lei sobre o ponto controvertido. 

Porém, temos esta lei, que passamos a mostrar. 

* * 
A fi. 2.02 e v. o i1Justradissimo advogado dos appellantes, 

nesta superior instancia, usa das seguintes palavras: ( Tra­
ta-se de um fideicommisso instituido pelo testador em favor 
de herdeiros de sua irmã: é um fldeicomm:sso em favor 
de uma familia. Neste caso .o fldeicommiss:> extingue-se 
quando não ha mais parente successivel. » 

Outro engano, originado este de um anachronismo. 
Cederemos a palavra ao mestre de nós tojos, já que nos 

faltam habilitações para contestar tão distincto adversario, 
como é o patrono contrario. 

Diz T. de Freitas: « Se a substituicão fideicommissana 
fôr além do segundo gráu, ha vinculo, prohibido pela lei de 
6 de outubro de 1835; 5e o l/inculo tiver ordem successiva 
imposta pelo testador em prol de sua familia, ha fideicorn­
misso familiar; se o fideicommisso familiar deve findar 
em algum dos gráus do segundo gráu em diante, ha fidei­
commisso temporario; se o fideicommisso familiar não tem 
tempo marcado para a sua duração, ha fideicommisso per­
petuo.» Direito, voI. IX, pago 2. I. 

Assim: o fideicommisso familiar é um vincul01 que foi 
abolido pela lei de 1835. 

No Brazil só existe um fideicommisso familiar que é 
aquelle instituido, felizmente, pelo art. 4° da nossa Cons­
tituição Politica, em favor da gloriosa e civilisadora dynas­
tia do Sr. D. Pedro I. 

Só neste caso é que se extinguirá o fideicommisso quando 
não houver mais parente successivel, escolhendo a Assem­
bléa Geral a nova dynastia. Consto art. 118. E, ainda 
neste caso, não póde o descendente successivel vender o 
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seu direito eventual á herança, e muito menos propriedade 
e posse~ como fez Anna Medella. 

E' por um destes aspectos que o fideicommisso se distin­
gue do legado propriamente tal e doação causa mortis. 

A verba testamentaria que se discute não é um fideicom­
misso familiar, é um simples vinculo -substituicão fidei-
commissaria do 2° gráu. > 

« E todas as disposições testamentarias, para instituições 
de vinculas, que se não verificaram, devem haver-se como 
não escriptas; e os bens que fizeram objecto dellas, per­
tencem aos herdeiros dos instituidores. « Consolido art. 75 
-Decr. de 29 de maio de r'837-vide. 

Ora, a verba testamentaria que se discute não pôde veri­
ficar-se em razão do fallecimento dos fideicommissarios, 
logo, considera-se não escripta e a causa tideicommettida, 
desde então, ficou pertencendo ás tiduciarias, que erão as 
herdeiras do instituidor coronel Joaquim Manoel da Silva 
Castro. 

Se nos occupassemos de um fideicommisso familiar, 
como entende o provecto advogado contrario, casas de so­
brado e quintal passariam integralmente -inteiras - aos 
descendentes legitimas de Martim Vaz, que morreu em 
Itapetininga, com elles não podendo concorrer Anna Me­
della porque. .. porque é bastarda. 

Salvo, em alguns casos, disposição expressa do testador, 
o bastardo não succede ao fideicommisso. Em direito isto é 
liquido, desde a mais remota antiguidade. 

Querem exemplos? Poderiamos dal-os taes e tantos 
que satisfizessem a mais exigente expectativa: a historia 
toda! 

Para que o Mestre de Aviz se pudesse sentar no solio de 
Affonso H enriques foi preciso, não só que se elegesse nova 
dynastia, como tambem que acontecesse a conjunctura de 

\ Aljubarrota, com a brilhante Ala dos Namorados e os 
populares arrebatando, á unha, os trens de fogo dos C'1ste­
Iha~lOs, que defendiam o direito da legitima fideicommis­
sana. 

Cumpre observar que Anna Medella, - a vendedora de 
heranças de pessoa viva-não foi convenientemente habi­
litada para figurar no presente feito, não se exhibio o titulo, 
reclamado pela lei, para constituil-a herdeira da fideicom­
missaria D. Anna Angelica, na qualidade de filha desta. 
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Existe, é certo, a fi. 31 v. uma escriptura de perfilha­
ção, onde D. Anna Angelica declara que, no estado de 
viuvez, teve uma filha de nome Anna Carlota de Campos, 
com o Dr. João Gomes de Campos; a escriptura é de 1849, 
não se sabendo quando nasceu-lhe a filha, que, de seu ma­
rido, tomou o appellido de Medella, Porém, taes escriptu­
ras, tambem chamadas de perfilhamento, - são reconheci­
mentos paternos de filhos de coito damnado; a filiação 
natural materna prova-se pela certidão de baptismo, que 
produz o eUeito de habilitação. Provo n. 29 d.e 23 de feve­
reiro de 1848 - T. de Freitas, Consolid., art. 213. 

E, na especie controvertida, a lei deveria ser exactamente 
cumprida, porque póde aGontecer que tal escriptura de 
perfilhação não passe de um meio de que se serviram para 
burlar a ~xecução da verba testamentaria ~ o que não suc­
cederia com a certidão de baptismo. Sempre dando de' ba­
rato que Anna de Medella tivesse algum direito apreciavel 
sobre o objecto do fideicommisso. 

In testamentis plellius volU1ztates testantiu11l úzterpretan­
tur. De Reg. Juris, 

Vejamos qual foi a vontade do testador. 
Não é debalde que na Inglaterra, a palavra 1vil! significa 

ao mesmo tempo, vontade e testamento. 
Examinemos a lei domestica. 
Foi ella feita em 2 I de dezembro de 1798, sendo aberta 

quatro dias depois, quando falleceu o testador. 
E' dever nobilíssimo do julgador transportar-se, pela 

imaginação, ao penultimo anno do seculo passado, e appro­
ximdr-se do leito do moribundo, para indagar quaes os seus 
sentimentos, a sua intenção, a sua vontade, 

Pela leitura do testamento se manifesta que o coronel 
Joaquim Manoel da Silva Castro era sectario das idéas 
religiosas, então predominantes; o de~ejo de que os sobri­
nhos se ordenassem, o numero de missas que, no testa­
mento, mandou celebrar - 2. 150 em Lisboa e 300 nesta 
capital, de trezentos e cincoenta réis cada uma, além das 
de corpo presente, resadas por todos os sacerdotes que esti-
vessem na cidade. ' 

Teve elle tres irmãs: Francisca - que era mãe dos fidei­
commissarios-Anna, então fallecida, e Leonarda, sua irmã 
natural; nada dispõe em beneficio das ultimas ou de seus 
herdeiros, senão o que ,'ustame1lte (:iic) lhes pertencesse. 



- 590-

Se reconh~ce que, depois das filhas, pretendia favorecer 
aos sobrinhos Joaquim, Martim e Anna Angelica, que tam­
bem era sua afilhada. 

Mas, não na uma só palavra por onde se conheça que o 
testador procurasse limitar a successáo legitima em bene­
ficio de pessoa desconhecida, e muito menos de uma filha 
natural de Anna Angelica. ' 

A respeito de Anna Angelica dispõe que ella tomasse 
estadr) de casada ou professa; elIe j~mais beneficiaria a filha 
do peccado, aquella que naSceu fóra elas leis da igreja. 
Tanto é assim que exige das filhas a mesma pureza de coso 
tumes segundo estêl patente pela expressão; «e no caso que 
estas falleçam sem descendentes LEGITIMOS ». Isto é, não 
beneficidria nem aos proprios netos, se fossem naturaes, c 
muito menos aquella sobrinha-neta bast3da que -durante 
a vida da filha elo testador foi vcnJer (por quanto ... ? ) 
uma propriedade e posse que não tinha. 

Nulla é a presente acçáo, porque na tentativa concilia­
toria não se guardou o disposto na pro'lisilo de 24 de maio 
de IS~(i. 

Nenhuml é a demanda, porque, se os appellantes - na 
qualida ie de compradores do direito de representação de 
Anna Mcdella - carecem de acção para haverem as partes 
do predio q llestionado, nenhu m ti lulo, em bora vicioso, 
externam que OS habilite a pedir todo o predio, constituin­
do·se procuradores dos herdeiros de Martim Vazo 

A acção da reivindicação só compete a quem tem domi· 
nio sobre a co usa vindicandu, e della só pôde usar o lega­
tario ou 6.deicommissario. porque" com a abcrturc't da suc­
CeSSa0 - ven'jicada a c01ldição - adquirem dominio sem 
tradição - Corrêa Telles. Dou17'illa das Acções, § 48, edic. 
de T. de Freitas, e nota 145. 

Os appellantes tambem pretendem ter p1'op~'iedade e 
posse sobre aq uelIas partes que pertenceriam a~s filhos de 
Martim Vaz-dado, porém não concedido-que estes re­
presentem a seu pai no fideicommisso ? 

Andar assim que é bom andar ... 
São capazes de pretender propriedade e posse até sobre o 

monumento do Ypirunga. . 

•• 
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o feito deve ser decidido,-como já o foi pelo meritissimo 
juiz à quo, segundo as disposições do direito romano, mo­
dificado pela lei de 6 de outubro de 1835 e decreto de 29 

de maio de 1837, e não conforme o sentir incerto de Mello 
Freire e a opini,io contradictoria de Coelho da Rocha­
contradictoria. 

Isto é, fullecendo os tideicommissarios, durante a vida 
da fiduciaria, para esta tornou-se livre o dominio da cousa 
fideicommettida, que, pelo presente testamento a fi. 55, 
foi transferido aos réos ora appellados, que são uns pobres, 
que só pleiteam o seu direito-sem emp~nhos. 

Senhor! O Egregio Tribunal de Vossa M.agestade Impe­
rial, confirmando a veneranda sentença appellada, praticará 
mais um acto nos limites dos preceitos da moral e dos dic­
tames da justiça. 

S. Paulo, 30 de abril de 1886.- O advogado, Antollio 
Martills de Ali/-anda. 

PRIMEIRO ACORDÃO A FI.. 22 IV. 

Expostos e discutidos estes autos, em que são appellantes 
o Dr. Gustavo Balduino de M.oura e Camera e sua mulher, 
e appellados o alferes J \1sto Nogueira de Azambuja, sua 
mulher e outros, acordão em relação em negar provimento 
á appellação interposta fis. para confirmar, como confir­
mam a sentença appellada, pelos proprios fundamentos, 
que adoptam como juridicos.-Custas pelos appellantes. 

S. Paulo, 26 de outubro de 1886.- Villaça, presidente. 
-:-.Vlm·cos Antollio.-/:<teur)'.-Furtado. 

SEGUNDO ACORD . .\.O A FL. 232 

Acordão em rl!\ação, etc.: Que, relatados e discutidos 
estes autos de appellação civel, em que são appellantes o 
Dl'. Gustavo Balduino de Moura e Camera e sua mulher, 
e appellados o alferes Justo Nogueira de Azambuja e Fran· 
cisco de Paula Santa Barbara, e suas mulheres, e bem 
ponderados os embargos de fi. 224, os julgam procedentes 
e em vista das razões de fi. 229. e Coelho da Rocha § 7 I 9 
reformam o acordão embargado de fi. 22 I v. para refor­
mando a sentença appellada de fis. 161 e 190, julgar, como 
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Braga, julgam, procedente a acção proposta, e condemnar, 
como condemnam, os appelIados no pedido do libello de 
fls. e custas. 

S. Paulo, 20 de dezembro de [886.- Villaca, presidente. 
-Marcos Antonio.-Furtado. Foi voto v~ncedor o do 
Sr. desembargador Fleury.-Marcos Antonio. 

TERCEIRO ACORDÃO A FL. 241 

Acordão em relação, etc.: Julgam procedentes os em­
bargos oppostos ao acordão 2° a fi. 232 e restauram o 
1° a fi. 221 V., confirmando a sentença da primeira ins­
tancia, pelos seus jurídicos fundamentos e consideradas as 
razões a fi. 238. Custas pelos embargados. 

S. Paulo, lide março de 1887'- Vil/aça. presidente.­
A. Brito.-P. Fleury.-Fzl1'tado, vencido. 

Jurisdicção Criminal 

A sciencia da contra(acçdo é elemento do 
crime definido no art. 6°, Si 40 da lei n. 26S 
de 23 de outubro de 1875. 

RECURSO CRIME N_ ISSO (I) 

MARCA DE FABRICA 

Recorrente - He1l'rJ' Claude Mallat. 
Recorrido - Bento Joaquim da Costa Perei,'a Braga. 

Hela~ão da Côrte 

QUEIXA A FL. 2 

Illm. e Exm. Sr. conselheiro Dr. juiz de direito do 8° 
districto criminal.- Henry Claude MalIat tem justos mo­
tivos para queixar-se de Bento Joaquim da Costa Pereira 

(1) Veja adiante o recurso 11. 18S1,juIgado por outra turma da Relação' 
em sentido diametralmente oppústo. E cumpre notar que ambos os pro­
c~ssos são identicos na accusação, na defeza, nas sentenças da l' instan-
c,la. - Macedo Soares. . 
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