DIREITO CIVIL

Quem tem pae casado em segundas
nupcias, mas ndo tem filhos, e sim apenas
irmaos germanos, péde deixar em testamento
a sua mulher, além de metade de seus bens,
a nua propriedade dos bens constitutivos da
outra metade e vindos-da mae.

(Interpretagao da ord. liv. 4.9, tit. 91, § §
2.0 e 40),

O pae binubo nao succede ab intestato na pro-
priedade dos bens deixados pelo filho do primeiro ma-
trimonio vindos da mae, quando este tem irmdos ger-
manos, mas tio séomente no uso e fructo desses bens,
conforme a ord. liv 4.° tit. 91, §§ 2. e 4.°

A propriedade desses bens pertence, desde a
abertura da successdo, aquelles irmaos do defuncto, nos
termos dessa ord.

Ora, os irmdos nao sdo herdeiros necessarios, pelo
que a capacidade testamentaria activa daquelle entre
elles, que nao tem descendentes, é plena no caso.

Conf. Carlos de Carvalho, Nova consolidagdo, art.
1734, § 4.° e Latayette, Direitos de familia, § 63, nota 1,
pag. 111.

Na successdo ab intestato, o legislador presume
o que teria disposto o defuncto, si houvesse testado.

E seria absurdo esse mesmo legislador impedil-o de
fazer o que a lei presume que deveria ser feito.

Sei que juristas de nota e reconhecida auctoridade
téem dado ao caso solucdo negativa, fundados no final
do § 2 da citada ord., que diz: — “e se o filho, ou

filha, que se finou, de cuja successd@o
se trata, se finar com testamento, guar-
dar-se-ha o diveito commum neste caso,,.



Entendem elles que este dispositivo restitue ao
pae o attributo de herdeiro necessario, que lhe compete
pelo- direito commum.

Eu me afasto desta interpretacdo, pois entendo
que este dispositivo final da ord. ndo se refere 4 ordem
da successdao, em que o direito commum inclie os
ascendentes como herdeiros necessarios, na falta de
descendentes, mas somente ao ponto restricto de que
trata a mesma ord., isto é, — consistir a heran¢a s6 no
uso e fructo, ou na propriedade plena. Em meu fraco
entender, quer esse dispositivo dizer que, si o mencio-
nado filho do primeiro matrimonio houver feito testa-
mento, deixando a propriedade plena de seus bens a
seu pae, tera este, ndo séomente o uso e fructo, confor-
me a excep¢do, mas a propriedade plena, conforme o
direito commum. Esta interpretacdo me parece de intei-
ro accordo com a letra e o espirito do texto legal, e
evita aquella contradiccdo do esse ef non esse implica-
da, si me ndo engano, pela interpretagdo contraria.

Dr. Jost MENDES.
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