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NOTA DE ABERTURA

Dando continuidade ao Boletim, neste nimero prosseguimos com uma
edicdo com a estrutura comum, variando em temas e autores, no tempo € no
espago, e linguas dos originais.

Na Doutrina acolhem-se dois estudos expressivos do enunciado anterior,
um sobre um tema classico do direito privado, a indignidade sucessoria do Direito
Romano e os seus reflexos no Direito Portugués, e outro sobre o mecanismo de
resolucio de conflitos comerciais da Comunidade de Desenvolvimento da Africa
Austral.

Nas Licdes, desta feita, inclui-se um estudo abordando numa perspectiva
internacional do acesso das mulheres a agua e ao saneamento.

Nos Estudos de pos-graduacdo avulta igualmente a diversidade, desde
uma revisdo da teoria da evidéncia de Bentham a legitimidade da utilizacdo dos
meios de videovigilancia, mas em que destacamos, por se tratar de matéria de
particular interesse para a pratica juridica e judiciaria de Macau, a abordagem do
Direito de Conflitos da Republica Popular da China, aqui acessivel também em
Lingua Portuguesa.

Na Véria comegamos por referir a inclusdo de um texto sobre o tema da
intervencao do médico e o juiz em face da saude e a liberdade do portador de
distiirbio mental, a que se seguem temas de direito penal, especificamente sobre
a matéria dos crimes sexuais, na sequéncia de uma intervengao legislativa sobre
esta matéria, concluindo com um tema bem diverso, as aquisi¢des pelas empresas
estatais chinesas e os regime de controlo das fusdes no direito econémico europeu.

Da Vida da Faculdade destacamos, para além das noticias das pds-
graduacgdes e dos seminarios e conferéncias, bem assim da publicag¢do do Boletim
e da Colecgdo Textos Juridicos, a continuagdo da publicacdo da Colecgao de
Classicos Juridicos de Lingua Portuguesa, traduzidos para Lingua Chinesa.

Mais uma vez, agradecidos a todos os que colaboram neste niimero, na
tradugdo, na sua edic¢do e publicagdo, havera razdes para os nossos leitores, com
a benevoléncia e a exigéncia habitual, encontrarem motivos de interesse neste
numero, assim esperamos!




ESTATUTO EDITORIAL
BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO
UNIVERSIDADE DE MACAU

—

O Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, em lingua
Chinesa BRI EERE[RETR, ¢ em Lingua Inglesa Bulletin of the Faculty
of Law, ¢ uma revista juridica académica de periodicidade semestral, em Lingua
Portuguesa e em Lingua Chinesa.

O Boletim pode ser publicado noutras linguas, designadamente em Lingua
Inglesa, ou incluir textos na lingua em que tenham sido apresentados ao publico,
em encontros académicos e cientificos. A publicacdo em Lingua Portuguesa e
em Lingua Chinesa serd feita em volumes separados e em simultaneo ou com a
maior proximidade possivel.

Adopta-se uma estrutura flexivel, que podera incluir doutrina, li¢des,
estudos juridicos, assuntos varios e a vida da faculdade, admitindo-se, em
continuidade, a publicagdo de niumeros tematicos ou de estudos.

Pelo Boletim da Faculdade de Direito visa-se privilegiadamente dar
expressao aos estudos académicos, fruto da actividade docente e de investigacao,
bem assim como a divulgagdo das comunicacdes apresentadas em encontros,
semindrios ou conferéncias com a participa¢ao da Faculdade de Direito. O Boletim
estd aberto a participacao exterior e poderd inserir outros estudos, convidando a
participacdo a comunidade juridica.

O Boletim da Faculdade de Direito rege-se pela autonomia académica e
editorial e pela regra da retribuicao da publicag@o dos artigos nele incluidos, sem
prejuizo de, na impossibilidade de retribuicao, poder prosseguir com a gratuitidade
das participacdes, devendo respeitar o principio da igualdade de tratamento,
decidindo os 6rgdos do Boletim sobre a estrutura e elementos de publicagao.

O Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau pretende
contribuir para dar continuidade ao Direito de Macau, ser expressdo da dindmica
da sua comunidade juridica em geral e, em particular, da comunidade académica,
e propde-se ser um instrumento de afirmacdo e consolidagdo dos estudos e
investigacdo juridica em Macau.
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A INDIGNIDADE SUCESSORIA NO DIREITO ROMANO:
REFLENOS O DIREITO PORTUGUES

Anténio dos Santos Justo
Professor Catedrdtico Jubilado, Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra,
Universidade Lusiada Norte, Portugal

Resumo: A indignidade no Direito Romano foi uma figura juridica que,
embora com tracos especificos, ndo deixou de influenciar decisivamente os direitos
de varios paises europeus, como verdadeiro ius commune que se expandiu em
Macau, no Brasil, em Angola e em Mogambique, assim como nos Paises (sobretudo
ibero-americanos) culturalmente ligados a Espanha. Em causa esté a pratica de
factos graves que justificam o afastamento sucessorio de quem os praticou em
herangas e legados de pessoas ofendidas. E o que se pretende mostrar no presente
estudo no qual também abordaremos problemas que continuam a por-se € a
reclamar solucao nos direitos hodiernos.

Palavras-chave: Indignidade; incapacidade; deserdacdo; delagdo (delatio);
herdeiro; legatario; fideicomissario; erario; paterfamilias; filiusfamilias; heredes
sui; sc. Silanianum, leges Iulia et Papia Poppaea; testador, de cuius, reabilitacdo;
taxatividade; analogia.
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I
A INDIGNIDADE SUCESSORIA NO DIREITO ROMANO

1. Dificuldades

A figura juridica da indignidade (indignitas) que, nos direitos hodiernos,
se encontra consagrada e permite caraterizar sem grande dificuldade, levanta,
ao estudioso do direito romano, dificuldades véarias que tém suscitado alguns
desencontros.

Efetivamente, estamos perante um instituto juridico ndo unitariol, cuja
evolucdo é marcada pelo paulatino e crescente acolhimento de novos casos
considerados indignos pela legislacdo imperial que permanecem independentes
e desligados2. Juntam-se as interpolacdes dos textos3, a auséncia de definigao4,
a falta de expressdes técnicass ¢ a dispersdo de fontes nem todas inseridas sob
a epigrafe justinianeia do Digesto (34,9: “De his, quae ut indignis auferuntur’)
e do Codigo (6,35: “De his, quibus ut indignis hereditates auferuntur, et ad
senastusconsultum Silanianum)6, fatores que geram e alimentam a confusao? que
dificulta o seu entendimento que se prolonga nos nossos dias.

No entanto, tais dificuldades ndo podem impedir os romanistas de as
procurarem superar. Mais: quando se opte pelo estudo da €poca justinianeia,
da qual provém as influéncias exercidas sobre os nossos direitos, muitas dessas
dificuldades — atinentes a quem procure, sobretudo, restaurar a autenticidade
classica das fontes como elemento nuclear — sdo relativamente atenuadas: as épocas
anteriores ao periodo justinianeu ajudam a esclarecer o direito de Justiniano como
momento de chegada, mas ndo como ponto de partida.

1 Vide MARIO LAURIA, Nardi, I Casi d’indegnita nel diritto successorio romano em SDHI V1, 1940,
p. 183.

2 Vide ENZO NARDI, Trittico indignitario em Studi in memoria di Emilio Albertario, 11, Mildo, 1953,
p. 724.

3 Vide EDOARDO VOLTERRA, Instituciones de derecho privado romano, trad. espanhola de Jesus
Daza Martinez, Madrid, 1988, p. 703.

Vide ENZO NARDI, ibidem, p. 724.
Vide ENZO NARDI, ibidem, p. 22
Vide ENZO NARDI, ibidem, pP. 11-18.

4
5
6
7

Vide ENZO NARDI, / casi di indegnita nel diritto successorio romano, cit., p. 201.
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2. Casos de indignidade

Antes de estudarmos o seu regime juridico, convém, observar 0os casos
considerados causas de indignidade. Partiremos, assim, dos factos, ou seja, do
concreto para, depois, nos elevarmos a construgdo dogmatica da indignidade
como instituto do direito sucessorios.

Seguindo a classificagdo de BONFANTEY, que reagrupa os casos de
indignidade em trés figuras: 1) as faltas contra a pessoa do defunto; 2) as faltas
contra a vontade do defunto; 3) as faltas contra a lei, destacamos:

1. Primeira categoria: faltas contra a pessoa do defunto:

a) morte do hereditando: a indignidade resulta de um comportamento
particularmente grave do sucessivel que assassinou o autor da heranca. E
inadmissivel que lhe possa suceder e, por isso, encontra-se ferido de indignidade.
Assim, segundo PAULO, “(o Imperador Antonino Pio) determinou que, quando
uma filha de familia, convicta de ter matado com veneno quem a tinha instituido
herdeira, apesar de (ter aceitado a herang¢a) com autorizagdo do seu pai sob cujo
poder estava, o fisco ficara com aquela heran¢a”10. Trata-se, como se observa,
duma constitutio imperial que pune uma filha com a privagao dos bens herdados de
quem matou com veneno, bens que sdo atribuidos ao fisco. A figura da indignidade,
embora ndo expressamente referida, encontra-se aqui bem presente: privagao dos
bens ao indigno e entrega ao fisco.

Os jurisconsultos romanos divergem sobre se 0 assassinio devia ser doloso
ou bastava a mera culpa. Com efeito, enquanto PAULO, referindo que se “tivesse

8  Os romanistas tém-se ocupado de alguns casos, sobretudo dos que mais impacto tiveram. Vide, v.g.,
os seguintes Autores: BIONDO BIONDI, Istituti fondamentali di diritto ereditario romano, Mildo,
1948, pp. 17 e 22; JOSE CARLOS MOREIRA ALVES, Direito romano, 14.* ed., Rio de Janeiro,
2008, p. 778; EDOARDO VOLTERRA, Instituciones de derecho romano, cit., p. 703; A. BURDESE,
Manuale di diritto privato romano, 3.* ed., Turim, cit., p. 674; MANUEL JESUS GARCIA GARRIDO,
Derecho privado romano. Acciones. Casos. Instituciones, 4. ed., reimpressdo, Madrid, 1989, p. 843;
CESAR RASCON, Sintesis de historia e instituciones de derecho romano, 2.* ed., Madrid, 2007, p.
336; ENZO NARDI, Trittico indignitario, cit., p. 725 e Il casi di indegnita nel diritto successorio
romano, cit., pp. 80-207; ¢ A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano — V (direito das sucessoes
e doagées), cit., pp. 47-49.

9  Sao diversas as classificagdes que os romanistas oferecem com base em critérios distintos, como
observamos em ENZO NARDI, ibidem, pp. 263-271. Optamos pela classificagdo de PIETRO
BONFANTE, Corso di diritto romano, V1. Le successioni, Cita di Castello, 1930, pp. 331-342.

10 D.48,20,7,4: “... Cui consequentur illud idem Princeps constituit, cum filiafamilias veneno necasse
convinceretur eum, a quo heres instituta erat, quamvis iussu patris, cuius in potestate esset, adierit
hereditatem, vindicari eam fisco”.
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procurado que fosse morto um cognado seu”, considera que se trata dum homicidio
doloso ”, invocando um rescrito de Antonino Pio, ja uma constitutio de Diocleciano
¢ Maximiano, promulgado entre os anos 294 e 305, analisa o caso de morte do
marido por dolo mau ou por outra causa de indignidade (alias indignam). A mulher
que confia em que ndo se prova o homicidio do marido com dolo mau (dolo malo)
ou por outra causa (alias) é considerada indignall. A referéncia a outra causa ndo
afasta a culpa no homicidio, situagao que surge claramente em MARCIANO que
refere uma decisdo daquele Imperador segundo o qual ¢ indigno quem se provou
que atuou de modo a que, por negligentiam et culpam suam, morreu a mulher
que o tinha instituido herdeiro!2.

A opinido dominante dispensa o dolo e entende que, para haver indignidade,
basta que o indigno tenha cometido o homicidio do autor da sucessao com culpa.
Outros, porém, consideram o texto de MARCIANO interpolado quer pelo estilo
quer pelo relevo dado a prova; e ha quem entenda que os compiladores assimilaram
amagna culpa ao dolo, ndo bastando a simples culpal3. Nao vemos motivos para
discordar da opinido dominante quer porque o texto ndo fala de magna culpa, mas
simplesmente de culpa, quer porque, a luz do critério antiinterpolacionistico que
acolhemos, seria grave desonestidade intelectual manter no texto uma constitui¢ao
de Antonino Pio e, depois, alterar o seu sentido.

Nao énecessario que haja condenagao penal para que a indignidade produza
os seus efeitos, como observamos em MODESTINO que, perante um caso em
que a mae apelou da sentenca em que fora condenada por ter envenenado o seu
filho e entretanto morreu sem ter sido proferida a sentenga final, respondeu:
“Extinguindo-se a acusa¢do criminal por morte da acusada, pode pertencer ao

fisco areclamagdo dos bens que se prove terem sido adquiridos gragas ao crime”14.
E, no mesmo sentido, escreve PAPINIANO que “ndo se atrasa o momento do
pedido da posse dos bens hereditarios por causa do interrogatorio sobre um
envenenamento, ja que pode pedir-se quando ainda esta pendente o processo”15,

b) irmdo que atenta contra a vida do irmao: confrontado com as muitas
contendas entre irmaos, Justiniano determinou que: “Ndo permitimos que participe

11 Cf. C. 6,35,10,1: “... Secundum quae, si fiduciam innocentiae geris et neque dolo malo tuo maritum
necatum, neque alis indignam te successione probari ...”.

12 Cf.D.349,3.
13 Vide PIETRO BONFANTE, Corso di diritto romano V1. Le successioni, cit., pp. 331-332.

14 D.49.14.9: ... Modestinus respondit, morte reae crimine extincto, persecutionem eorum, quae scelere
acquisita probari possunt, fisco competere posse”.

15 D. 29,521pr.: “Propter veneni quaestionem tempus petendae possessionis non profertur, cum eo
quoque suspenso criminis recte petatur”.
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nesse ganho, como tendo-se feito ingrato para com o seu irmdo, SO 0 que quis a
morte do seu irmdo ou deduzir acusagdo criminal contra ele ou que se apresse a
causar-lhe a perda de bens, porque a parte deste passard tanto aos seus restantes
irmdos como a sua mde”16. A proibicao de “participare hoc lucrum” tanto permite
convocar a figura da indignidade como o da incapacidade!?.

¢) ndo cumprimento da obrigacao de perseguir judicialmente o homicida: se
o0 herdeiro, obrigado a demandar o assassino para obter a sua puni¢ao, ndo age, é
excluido da heranga do falecido como indigno. Em indignidade incorre também o
patrono que nao vindicou a morte do liberto. MARCIANO refere as duas situagdes:
“Mas aos herdeiros, que tinham deixado de vindicar a morte do defunto, retiram-
se-lhes os bens adquiridos por testamento assim como ab intestato e quicd também
se alguém sucedeu como patrono”18. As dividas incidem sobre a classicidade da
posicdo do patrono, deixando incolume a indignidade dos herdeiros!9.

Também os Imperadores Diocleciano ¢ Maximiano, numa constitutio do
ano 291, determinaram que “se ndo tiverem vingado a morte, ndo podem obter
a sucessdo”20. Porque, como observa ENZO NARDI, a ultio necis constitui um
officium pietatis para com o defunto a que o herdeiro estd obrigado21.

d) a aceitag@o prematura da heranga contra as prescrigdes do sc. Silanianum:
como sabemos, este senatusconsultum considerado atroz e fonte de conhecimento
duma época marcada pela abundancia de escravos que, com alguma frequéncia,
assassinavam os seus donos22, ordenava que: 1) todos os escravos do falecido,
da sua mulher e os que tivessem tido qualquer negdcio ou relagdes com ele,

16 N.22,57pr.: “Et quoniam scimus multas fratribus adinvicem factas contentiones, illum solum tanquam
ingratum circa fratrem effectum participare hoc lucrum non concedimus, qui mortem voluit fratri, aut
criminalem inducere contra eum inscriptionem, aut substantiae ei properavit infere iacturam; eius
enim portio tam ad reliquos fratres, quam ad matrem veniat...”.

17 Segundo ENZO NARDI, [ casi de indegnita nel diritto successorio romano, cit., p. 254, estamos
perante um dos casos considerados erradamente de indignidade.

18 Cf. D. 29,5,15,2: “Heredibus autem, qui in ulciscenda morte defuncti cessaverant, tam testamento,
quam ab intestato auferuntur bona, forte et si quasi patronus venit, quamvis hi suo iure admittantur”.

19 Vide PIETRO BONFANTE, Corso di diritto romano V1. Le successioni, cit., p. 333.

20 C.6,35,9: “... Si interitum non fuerint ulti, successionem obtinere non possunt”.

21 Cf.D.29,5,21,2. Vide ENZO NARDI, ibidem, p. 167.

22 Vide EDOARDO VOLTERRA, Instituciones de derecho privado romano, cit., p. 84; REMO MARTINI,
In margine ad una recente ricerca sul Silanianum em Studio in onore di Cesare Sanfilippo, 111, Milao,
1983, pp. 429-430; ENZO NARDI, ibidem, pp. 179-182; DANILO DALLA, Senatusconsultum
Silanianum, Milao, 1980, pp. 1- 3 e 77, ¢ ARMANDO TORRENT, Nulidade de la manumissio
testamento ex senatusconsulto Silaniano em SDHI LXXIV, 2008, pp. 597 ¢ 600.
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fossem sujeitos a torturas e, por ultimo, condenados a morte, até se descobrir
0 assassino; 2) os que, podendo socorrer o dominus, ndo o tivessem feito,
seriam imediatamente condenados a morte; 3) o testamento ndo pode ser aberto
enquanto ndo se concluirem as diligéncias para a descoberta do criminoso, a fim
de evitar que uma possivel manumissio contida nesse testamento frustrasse o
disposto no numero anterior, pois um escravo manumitido adquiria a liberdade
e, entdo, ndo se lhe podiam aplicar a tortura e a pena de morte; 4) o escravo
que descobrisse o assassino adquiria a liberdade mediante um decreto do pretor
(addictio libertatis)?3; a transgressao as proibi¢des do sc. Silanianum comporta
para o herdeiro a condenag@o em multa e na perda da heranca a favor do erario
(depois, do fisco)24.

Pondo momentaneamente de parte o tema da aceitagdo da heranga contra
o sc. Silanianum, pairam outras duvidas: v.g., a data, embora provavelmente tenha
sido promulgado no ano 1025; e a sua aplicacdo também aos manumitidos que
permanecessem sub eodem tecto26.

Segundo REMO MARTINI e ARMANDO TORRENT, ndo faria grande
sentido que o sc. Silanianum tivesse proibido a abertura do testamento, visto que,
uma vez aberto e manumitidos os escravos, as manumissiones consideravam-se
nulas ou, quica, non scriptae e, portanto, os libertos continuavam escravos e,

23 Além dos Autores citados na nota anterior, vide também, SEBASTIAO CRUZ, Direito romano (ius
romanum), I, Introdugdo. Fontes, 4.* ed., Coimbra, 1984, pp. 220-221.

24 Cf.D.29,5,25,2; PS. 3,15,12a. Vide DANILO DALLA, Senatus consultum Silanianum, cit., pp. 53-54.

25 Vide REMO MARTINI, Alcune osservazioni sul senatoconsulto Silaniano em JUS XVI, 1965, p.
364, que considera pouco convincente a tese de HERMANN de deslocar a data para o tempo de Nero.
Segundo este Autor, o ano 10 foi fixado pela primeira vez por CUTACIO.

26 Vide REMO MARTINI, In margine ad una recente ricerca sul Silanianum, cit., p. 429. Também
ARMANDO TORRENT, Nulidade de la manumissio testamento ex senatusconsulto Silaniano, cit.,
pp. 600-614, observa que “negar que ficavam sujeitos a quaestio de familia os escravos manumitidos
test. que ad mortem domini viviam sub eodem tecto ndo se ajusta aos dados textuais”. Entende que “...
fica claro a ineficacia ou nulidade daquelas manumissiones test. que impediam os escravos libertados
de adquirir a liberdade”. Ainda segundo este Autor, era “previsivel conhecimento do testamento e
das manumissiones dispostas enquanto os testamentos da época em forma publica e aberta tornavam
facilmente cognosciveis as suas disposi¢oes sempre que o testador realizasse o ato de forma aberta
e ndo se limitasse a apresentar as tabulae cerradas”. E conclui: “Creio que pode manter-se que o
sc. Silanianum prescreveu a nulidade das manumissiones dispostas em testamento quando o testador
tivesse morrido de modo violento. A finalidade de salvaguardar a vita domini e a securitas et utilitas
publica impunha a nulidade das manumissiones testamentdarias dos escravos que viviam sub eodem
tecto ou até fora da domus quando tivessem conhecimento das ciladas contra o dominus patronus e
ndo tivessem denunciado o facto ou protegido com as suas proprias for¢as, porque, neste caso, se por
um lado os escravos denunciantes recebiam o praemium libertatis, dum dangulo oposto os manumitidos
test. viam anulada a sua libertas”.
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assim, sujeitos a tortura e ao suplicio?’. Partindo de um texto de ULPIANO -
que apresenta um caso em que alguém pds termo a vida por temer uma acusagao
criminal iminente ou por tédio a vida ou por sofrer uma dor, situagdo que “ndo
impede que se abra e se lé o testamento”28 -, REMO MARTINI entende que
desta referéncia nao se pode extrair que a proibi¢do geral de abrir o testamento
jaestivesse no sc. Silanianum; tera sido, sim, efeito duma interpretagdo extensiva
realizada pelo edictum praetoris29.

Todavia, noutro texto, ULPIANO refere claramente que “se dispoe no
edito que ninguém procure com dolo mau abrir (o testamento), lé-lo e copid-lo
antes de aquela familia ter sido submetida, em virtude do sc., a tormento e que
se tenha dado suplicio aos culpados’30.

Por isso, perguntar-se-a: qual a ratio desta proibicao se as manumissiores
dispostas em testamento fossem nulas ou, melhor dizendo, inexistentes, porque
consiseradas non scriptae?

Parece-nos que o testamento do testador assassinado nao podia ser aberto
para que ndo se frustrasse o objetivo do sc. Silanianum de descobrir o assassino:
sendo as eventuais manumissiones ai contidas ignoradas enquanto o testamento
nao fosse aberto, os escravos, eventualmente ai manumitidos, mantinham o seu
estatuto e, portanto, estavam sujeitos a tortura e aos suplicios. Outra situagdo
¢ a dos manumitidos anteriormente que, adquirindo o estatuto de libertos, ndo
estavam sujeitos a estas a esses castigos. Nestes casos, aderimos parcialmente a
posicdo de TORRENTS3!, para quem os libertos que vivessem sub eodem tecto
ou mesmo extra tectum, estavam sujeitos a tortura e a suplicios. Esta opinido
merece a nossa adesao, embora percorrendo uma via diferente: pensemos que estas
manumissiones ficavam suspensas, recuperando os libertos momentaneamente o
estatuto de escravos.

Regressando a indignidade cominada ao herdeiro que aceita a heranga
desobedecendo ao sc. Silanianum, ULPIANO refere que “ndo se confiscardo
os bens exceto se se provar que foi morto o paterfamilias e o herdeiro aceitou

27 O escravo impubere era punido com agoites. Cf. D. 29,5,1,32-33.

28 Cf. D.29,5,1,23: “Si quis non metu criminis imminentis, sed taedio vitae vel impatientia doloris sibi
manus intulit, eius testamentum aperiri et recitari mortis casus non impedit”.

29 Vide REMO MARTINT, ibidem, pp. 349-374.

30 Cf. D. 29,5,3,18: “...Quod ad causam testamenti pertinens relictum erit ab eo, qui occisus esse
dicetur, id ne quis sciens dolo malo aperiendum, recitandum describendumque curet, Edicto cavetur,
priusquam de ea familia quaestio ex Senatusconsulto habita, suppliciumque de noxiis sumtum fuerit”.
Cf. também: D. 36,1,3,5.

31 Vide ARMANDO TORRENT, Nulidade de la manumissio testamento ex senatusconsulto Silaniano,
cit., pp. 584, 594 e 601. Quanto a nds, ndo se trata de escravos manumitidos no testamento, que nao
pode ser aberto, mas anteriormente.
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a heranga antes de ter sido dado tormento a familia (escravos) e aplicado o
suplicio32. O herdeiro ¢ considerado indigno e, em consequéncia do principio
“indignus potest capere sed non retinere”, os bens passam para a esfera patrimonial
do erério (e, depois, do fisco)33. Este principio reaparece em ULPIANO quando,
a proposito de um herdeiro fiduciario que abriu o testamento, aceitou ou fez algo
proibido pelo sc. Silanianum antes de sujeitar os escravos do dono assassinado a
interrogatdrio, determina que, “se por esta causa a heranga tiver sido confiscada,
o fisco adquire-a com os seus encargos ’34. E, no mesmo sentido, uma constitutio
de Alexandre Severo, do ano 222, que, a proposito de um testamento de quem se
dizia ter sido morto pelos escravos e que fora aberto e lido antes de os escravos
serem sujeitos a tormento, fala da heranga que “¢é reivindicada para o fisco em
virtude do senatusconsulto (Silanianum)’3s.

Ha, no entanto, situa¢des que excluem a aplicacdo do sc. Silanianum e,
portanto, a indignidade de quem aceitou a heranga violando o edictum do pretor:
sucede com o menor de vinte e cinco anos, a quem, segundo uma constitutio de
Alexandre Severo, do ano 220, “ndo prejudica a acusagdo de ndo ter vingado a
morte”36; e com quem ignora a morte violenta, o edito do pretor e o sc. Silanianum,
como refere ULPIANO: “Se alguém tiver aberto (o testamento) ignorando que
o testador tinha sido morto, ndo deve ficar sujeito a este edito’37; e “tdo pouco
ficara obrigado se acaso o abriu ndo conhecendo, por ignorancia ou rusticidade
o edito do pretor ou o senatusconsulto”38. Observa-se, nesta matéria, que o erro
de direito desculpa3?.

¢) contestacao do status do hereditando: trata-se de controvérsia sobre o
estado de liberdade (status libertatis) ou de cidadania (status civitatis) do autor
da sucessdo levantada pelo sucessivel a quem a heranga pertenceria. ULPIANO

32 Cf.D.29,5,5,2: “Non alias bona publicantur, quam si constabit, esse occisum paterfamilias, et heredem
ante quaestionem de familia habitam suppliciumque suntum adiisse hereditatem”.

33 Vide infra, n.° 10.2; DANILO DALLA, Senatus consultum Silanianum, cit., p. 53; e ENZO NARDI,
1 casi di indegnita nel diritto successorio romano, cit., pp. 287-293.

34 D..36,1,3,5: “... vel ex alia causa hereditas fisco vindicata est...”.

35 C.6,35,3: “... quod tabulae testamenti patris eorum, qui a familia interfectus dicebatur, priusquam
quaestio de servis habaretur, apertae et recitatae sunt, propter amplissimi ordinis consultum hereditas
a fisco vindicatur...”. Cf. também.: PS. IIL,5,12 a.

36 C.6,35,6pr.: “Minoribus viginti quinque annis heredibus non obesse crimen inultae mortis placuit”.
37 D.29,53,21: “Si quis ignorans occisum, aperverit, non debet hoc Edicto teneri”.

38 D.29,5,3,22; “Et si sciend, non tamen dolo apervit, acque non tenebitur, si forte per imperitiam, vel
per rusticitatem ignarus Edicti Praetoris vel Senatusconsulti apervit”.

39 Neste sentido, vide PIETRO BONFANTE, Corso di diritto romano V1. Le successioni, cit., p. 334.




DOUTRIN e

refere que “se alguém intenta um litigio sobre a condi¢do pessoal do testador,
denega-se-lhe a reclamagdo do que recebia em testamento e dd-se ao fisco
imediatamente™0. E, apreciando um caso em que um legatario pede o legado que
o testador nao quis que lhe fosse dado por virtude de inimizade grave entretanto
surgida ou se publica e claramente o legatario disse mal do testador, refere que
“se promoveu controvérsia sobre o seu estado, se lhe denega a reclamagdo do que
recebeu em testamento, por cujo motivo sera imediatamente deferido ao fisco™1.
A doutrina diverge sobre o stafus em causa e se 0 motivo que inspira esta exclusao
¢ o mobil fiscal42. No entanto, subjacente a esta intenc¢do esta a indignidade do
herdeiro ou do legatario que determina o seu afastamento e devolve ao fisco os
bens respetivos;

f) dentincia de o defunto praticar comércio ilicito: também aqui surgem
davidas sobre se o denunciante incorre efetivamente em indignidade ou se,
pelo contrario, a disposi¢ao que o beneficia ¢ revogada. MARCIANO analisa o
caso resolvido por rescrito de Alexandre Severo e Antonino Caracala que, por
indignidade, considera o liberto privado do legado ou do fideicomisso deixado
pelo patrono, porque, depois da morte deste, o denunciou como negociante de
mercadoria ilicita43. No entanto, porque, apesar de sofrer de indignidade, o
denunciante pode ter obtido um prémio por ter denunciado#4, tem-se questionado
a existéncia deste prémio que € afastado por PAULO no caso de indigno4s. Como
BONFANTE observa, trata-se duma relagdo entre liberto e patrono que suscita
um conflito entre o dever daquele para com este e para com o Estado, que aqueles
Imperadores resolveram atribuindo um prémio, mas retirando o legado ou o
fideicomisso46;

40 D. 34,9.9,2: “Si autem status eius controversiam movit, denegatur eius, quod testamento accepit,
persecutio; ex qua specie statim fisco deferetur”.

41 D. 34,9,1,2: “Si autem status euius controversiam movit, denegatur eius, quod testamento accepit,
persecutio; ex qua specie statim fisco deferetur”.
42 Vide PIETRO BONFANTE, ibidem, p. 334.

43 Cf.D.34,9,1: “Divi Severus et Antoninus rescripserunt, quasi indignum carere legato seu fideicomisso
libertum, quae ei testamento patroni relicta erant, cum patronum suum post mortem eius quasi illicitae
mercis negotiatiorem detulerat...”.

44 Cf.D.34,9,1: “Divi Severus et Antoninus rescripserunt, quasi indignum carere legato seu fideicomisso
libertum, quae ei testamento patroni relicta erant, cum patronum suum post mortem eius quasi illicitae
mercis negotiatiorem detulerat quamvis et praemium meruit”.

45 Cf. D. 49,24,13,9.
46 Vide PIETRO BONFANTE, ibidem, pp. 334-335.
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g) doacdo de heranga durante a vida do defunto que nao tem conhecimento:
MARCIANO expoe o caso de duma doagao dos bens de pessoa viva que ignorava
ou parte dos bens de algum cognado cuja privagdo se funda em indignidade47. A
referéncia ao cognado choca, no entanto, com um texto de PAPINIANO para quem
“era sabido que era certamente nula a doagdo de parte dos bens de uma cognada
proxima que vive e se o doador lhe sucedeu por direito pretorio, devem-lhe ser
negadas as agoes da heranga porque agiu contra os bons costumes e o direito
das gentes48. Ou seja, enquanto MARCIANO funda a privag@o dos bens doados
de um cognado em indignidade, PAPINIANO considera tal doag@o nula e, em
consequéncia, denega a a¢do ao donatario se o doador entretanto se tornou herdeiro
de tal cognado. De fora, fica a doacdo de pessoa ndo cognada, s6 contemplada
por MARCIANO, cujo doador ¢ atingido por indignidade.

A doutrina questiona se a indignidade se deve restringir aos cognados,
mas o fragmento deste jurisconsulto ¢ inequivoco: ndo os afasta; pelo contrario,
admite-os, falando de persona viva. E considera interpolado o vocabulo ignorantis
porque se trata de um requisito que surge numa constitutio de Justiniano49. Ora
estas fontes ndo falam de ignorancia, mas da vontade de o defunto atribuir algum
ganho e das leis que compelem os herdeiros a obedecerem as justas disposi¢des
dos testadores sob pena de perderem o /ucrum hereditatiss0. E, também nao vemos
que pudesse tratar-se de interpolacgao justinianeia porque o relevo da voluntas ja
era considerado muito antes3!. Por isso, acolhemos a opinido de BONFANTE para
quem “ndo ha duvida de que a indignidade foi ordenada no direito classico”s2.

Também PAPINIANO apreciou o caso de uma doacdo de parte de bens
que pertenciam a um parente proximo ainda vivo e de quem o doador sucedeu
depois como cognado e “respondeu que se lhe deviam denegar em absoluto as

47 D.34,9,2,3: “Idem erit, si quis vivi ignorantis bona, vel partem bonorum alicuius cognati donaverit;
nam quasi indigno aufertur”.

48 D. 49,5,29.2: “Donationem quidem partir bonorum proximae cognatae viventes nullam fuisse
constabat, verum ei, aui donavit, ac postea iure praetorio successit, auoniam adversus bonos mores
et ius gentium festinasset, actiones hereditdarias in totum denegandas respondit”.

49 Cf.C.6,42,32,2; PS. 1I1,5,13.

50 C.6,42,43,2: ... cum et in leges respeximus, quae iustis dispositionibu testatorum omnimodo heredes
obedire compellunt et sic strictius causam exigunt, ut etiam amittere lucrum hereditatis sanciant eos,
qui testatoribus suis minime parverint”.

51 Vide ANTONIO SANTOS JUSTO, A vontade e o negécio juridico no direito romano. Breve referéncia
aos direitos portugués e brasileiro em Anais do V Congreso Internacional y VIII Iberoamericano de
Derecho romano. A autonomia da vontade e as condigoes gerais do contrato. De Roma ao direito
atual, Fortaleza, 2002, pp. 58-93.

52 Vidde PIETRO BONFANTE, Corso di diritto romano V1. Le successioni, cit., p. 335.
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agoes hereditarias, ja que se tinha precipitado contra a moral e o direito das
gentes”53; e MARCIANO complementa, concluindo: “pois se lhe retira a heranga
como indigno”54. Mais tarde, Justiniano viria a dizer que “todos os pactos desta
natureza nos parecem odiosos e repletos de tristissimas e de muito perigosas
eventualidades”, questionando.: “Que razdo ha para que, vivendo uma pessoa
e sem o seu conhecimento, celebrem outras convénios pactuando sobre os seus
bens?”. E determina: “Mandamos, de conformidade com as antigas regras,
que os pactos como estes que se tenham celebrado contra os bons costumes,
sejam completamente repelidos, exceto se aquele, sob cuja heranga se pactuou,
acomodar a eles a sua vontade e a preservar até ao ultimo momento da sua vida5s.

2. Faltas contra a vontade do defunto: Justiniano recorda as leis que
compelem os herdeiros a obedecer as justas disposi¢des dos testadores e exigem
0 seu cumprimento tao estritamente, que perde o ganho proveniente de heranca
quem desobedeceu aos seus testadores™56. Trata-se dum principio que justifica a
indignidade de quem atenta contra a vontade do testador. Destacamos os seguintes
casos:

a) acusacao de falsidade de testamento ou de inoficiosidade por parte dos
herdeiros legitimos. Um fragmento de PAULO aborda esta tematica em diversos
paragrafos, dos quais destacamos: 1) “depois de ter aceitado um legado, sera
licito ndo so impugnar o testamento como falso, mas também sustentar que ndo
foi feito de acordo com o direito”s7; 2) todavia, “quem, tendo conseguido um
legado, disse que era falso, devera perder o que obteves8. Se “o pai ou dono
tiver acusado o testamento, denegar-se-lhe-a a a¢do também do que se legou

53 D. 39,5,29,2: “...verum ei, qui donavit, ac postea iure praetorio successit, quoniam adversus bonos
mores et ius gentium festinasset, actiones hereditaras in totum denegandae respondit”.

54 D. 39,5,30(31): “nam ei ut indigno eufertur hereditas”. Cf. também: D. 34,9,2,3.

55 C.2,3,30: “...Sed nobis omnes huiusmodi pactiones odiosae videntur et plenae tristissimi et periculosi
eventos. Quare enim, quodam vivente et ignorante, de rebus eius quidam paciscentes conveniunt?
secundum veteres itaque eegulas sancimus, omnimodo huismodi pacta, quae contra bonos mores initia
sunt, et nihil ex his pactionibus observari, nisi ipse forte, de cuius hereditate pactum est, voluntatem
suam eis accommodaverit, et in ea usque ad extremum vitae suae spatim perseveravetir...”.

56 C.6,42,32,2: “Cum et in leges respeximus. quae iustis dispositionibus testatorum omnimodo heredes
obedire compellunt, et sic strictius causam exigunt, ut etiam amittere lucrum hereditatis sanciant eos,
qui testatoribus suis minime parverint”.

57 D.34,9,5pr.: “Post legaum accpetum non tantum licebit falsum arguere testamentum, sed et non iure
factum contendere...”.

58 D. 34,95,1: “... Ergo qui legatum secutus postea falsum dixit, amittere debebit, auod consecutus

2

est... .
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ao seu filho ou escravo™9. E “se aquele que me pediu que restituisse um legado
tiver acusado de falso o testamento, devera restitui-lo ao fisco”60. No entanto,
“perdoa-se a idade de quem acusou e principalmente se o tutor ou curador
quiser acusd-lo de falso ou de inoficioso e assim responderam por rescrito os
Imperadores Alexandre Severo e Antonino Caracala”6!. Finalmente, “todos os
que foram repelidos como indignos tém de ser excluidos do prémio que, segundo
o edito do Divino Trajano é dado a quem denuncia2. Esta indignidade atinge
ndo s6 os acusadores (denunciantes), mas também as testemunhas que sufragaram
a acusacdo e, em geral, quem assistiu o acusador, como observamos igualmente
em PAULO: “Mas aos que ajudaram, com o seu testemunho, a demanda do
acusador deve ser-lhes denegada a agdo, e isto por decreto do Divino Pio”63.
E “ha quem opine, com razdo, que se tem de denegar também a quem assistiu o
acusador ou a quem por ele tenha sido fiador”64. Do mesmo modo, na opinido de
alguns jurisconsultos, a indignidade atinge o Governador que “declarou falso um
testamento se, mediante apelagdo, o herdeiro instituido ganhou’65. Esta hipotese,
suscita algumas reservas porque o Governador desempenha um officium que devia
afastar a indignidade de quem decide. Tal como ndo incorrem em dignidade o tutor,
o curador e o advogado do fisco que impugnem o testamento no interesse do pupilo,
do menor e do fisco, como refere PAULO: “Perdoa-se a idade de quem acusou
e principalmente se o tutor ou curador quiser acusd-lo de falso ou de inoficioso,
e assim responderam por rescrito os Imperadores Alexandre Severo e Antonino
Caracala66. Relativamente a impugnacao do testamento por vicio formal, ndo
¢ causa de indignidade, como também refere PAULO: “Quem sustentou que (o
testamento) ndo foi feito conforme ao direito, e ndo venceu, ndo é privado do

59 D. 34,9,5,3: “Si pater accusaverit testamentum, vel dominus, denegabitur ei actio etiam eius, quod
filio eius vel servo legatum est...”.

60 D.34,9,5,6: “Siis, cui rogatus sum legatum restituere, falsum dixerit, restituere id fisco debebo”.

61 D. 34,9,5,9: “detati eius, qui accusavit, ignoscitur, et maxime si tutor vel curator dicere falsum vel
inofficiosum velit; et ita imperatores Severus et Antoninus rescripresunt”. Cf. também: D. 49,14,29,1.

62 D.34,9,5,20: “Omnes, qui ut indigni repellentur, summovendi sunt a praemio, quod secundum Edictum
Divi Traiani datur his, qui se deferunt”. Cf. também: D. 49,14,13,9.

63 D. 34,9,5,10: “His vero, qui testemonio suo intentionem accusatoris adiuvaverunt, deneganda est
actio, idque Divus Severus decrevit”.

64 D. 34,9,5,11: “Sunt, qui putant, et recte, et ei denegandam, qui accusatori adfuit, vel fideiussor pro
eo extiterit”.

65 D. 34,5,9,12: “Quidam et Presidem indignum putant, qui testamentum falsum pronuntiavit, si

appellatione intercedente heres scriptus obtinuit”.

66 D. 34,9,5,9: “detati eius, qui accusavit, ignoscitur, et maxime si tutor vel curator dicere falsum vel
inofficiosum velit; et ita Imparatores Severus et Antoninus rescripserunt”. Cf. também: D. 34,9,22.
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que nele lhe foi deixado”¢7. De todo o modo, ¢ evidente que a indignidade aqui
abordada por PAULO tem, como causa, o desrespeito pela vontade do testador,
acusando injustamente o testamento de falsidade.

Outra situacdo de desrespeito pela vontade do testador verifica-se também
quando um filho, apesar de ter sido omitido (praeteritio) no testamento, pede a
bonorum possessio, como refere MARCIANO: “Retira-se a heranga universal que
passa a pertencer ao fisco, se o filho emancipado tiver pedido, como preterido,
a posse dos bens do pai contra o testamento e tiver aceitado a heranga por
substitui¢do do impuibere’ss.

Segundo parece, ha aqui varios momentos: 1) o filho foi omitido no
testamento do pai que € obrigado a praticar a praeteritio, sob pena de o testamento
ser invalido69; 2) vem, depois, a ser herdeiro em substituicdo de um impubere
(provavelmente contemplado) nesse testamento; 3) pretende, no entanto, herdar
diretamente, pedindo a heranga pretdria (bonorum possessio); 4) viola, no entanto,
a vontade do pai que o afastou, omitindo-o, dessa heranga. E este desrespeito
implica que lhe seja aplicada a nota de indignidade;

b) injusta acusag@o de parto feita pelo substituto pupilar a mae do herdeiro
instituido: PAPINIANO expde o seguinte caso: um pai substituiu o seu filho
impubere, numa parte da heranca, pelos filhos do seu irmdo para a hipotese de
o seu filho falecer antes da puberdade’0; este faleceu e, depois da sua morte, os
substitutos (seus primos) acusaram a mae do impubere da pratica de parto, para
obterem a heranga legitima do seu tio paterno (pai do impubere falecido). O
jurisconsulto respondeu que aos acusadores vencidos dever-se-a retirar a parte
da heranga proveniente da substitui¢do, porque ndo respeitaram o testamento?!.

Este caso mostra que os substitutos ofenderam gravemente a mulher do
testador e, porque ndo provaram a existéncia do parto, acabaram por ofender

67 D.34,9,5,1: “Ille, qui non iure factum contendit, nec obtinuit, non reppellitur ab eo, quod meruit...” .

68 D. 34,9,2pr.: “Aufertur hereditas ex asse, et ad fiscum pertinet, si emancipatus filius contra tabulas
bonorum possessionem patris ut praeteritus petierit, et ex substitutione impuberis adierit hereditatem”.

69 Vide infra, n.° 10.

70  Como se sabe, ocorre a substitui¢do pupilar quando um paterfamilias institui um filius e designa
um substituto para o caso de o filius morrer antes de atingir a puberdade, ou seja, antes de adquirir a
capacidade de testar. Se o filho morrer impubere, serdo deferidas ao substituto ndo so a heranca do
paterfamilias, mas também a do proprio filius. Vide A. SANTOS JUSTO, Direito privado romano —V
(direito das sucessoes e doagées), cit., p. 192.

71 D.49,9,16pr.: “Cum tabulis secundis pater impuberi filio fratris filios, coheredibus datis, substituisset,
ac substituti fratris filii post mortem pueri matrem eius partus subiecti ream postulassent, ut hereditatem
patri legitimam obtinerent, victis auferendam esse partem hereditatis ex causa substituionis respondi,
quia ex testamento sententiam secundum se dictam non haberent”.
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também a memoria do marido testador e desrespeitar a sua vontade, alterando o
destino dos bens.

¢) supressdo do testamento por quem sucede ab intestato: esta causa de
indignidade que afasta quem suprimiu ou alterou o testamento para que, como
herdeiro ndo testamentario, pudesse ser chamado a heranca e, aceitando-a, dispor
dos bens hereditarios, encontra-se em diversas fontes, de que destacamos:

- D. 48,10,26 (MARCELO): “Se alguém tivesse apagado o testamento do
seu pai e, como se este tivesse falecido intestado, tivesse atuado como herdeiro,
Jjustissimamente se lhe retirard ao herdeiro toda a heranga’72.

-D.34,9,12 (PAPINIANO): “... ja antigamente o Senado retirou a heranga,
como indignos, aos herdeiros que ndo teriam a seu favor a ultima vontade. Assim
Jjulgou o Divino Marco Aurélio em relagdo a quem cujo nome o testador teria
apagado depois de feito o testamento...” 73,

- PS 3,5,13: “4 todos que atuem contra a vontade do defunto, a heranga é
retirada se nada no testamento foi estipulado em fraude da lei 74,

- D. 44,4,4,10 (ULPIANO): “Deve saber-se ademais que se alguém pede
algo, por causa de um testamento, contra a vontade (do defunto), costuma repelir-
se com a exce¢do de dolo mau; assim, o herdeiro que ndo atua de acordo com a
vontade do defunto é repelido pela excegdo de dolo (mau)”75,

- D. 37,11,2,7 (ULPIANO): “Se se apagou intencionalmente o nome do
herdeiro, admite-se, sem duvida alguma, que ndo pode pedir a posse dos bens,
como tdo pouco a pode pedir o herdeiro instituido sem a vontade do testador,
pois se tem por ndo instituido quem o testador ndo quis instituir’76;

- D. 38,6,1,8 (ULPIANO): “Se o testamento em que alguém foi instituido
herdeiro, ndo é valido, quer porque foi rompido ou cancelado quer porque o
testador manifestou de outro modo a sua vontade de o revogar e morrer ab

72 D. 48,10.26: “Si quis patris sui testamentum aboleverit, et quasi intestatus decessisset, pro herede
gesserit (...), iustissime tota hereditas paterna heredi eius eripietur”. Cf. também: D. 48,10,4.

73 D. 34,9,12: “...heredibus tamen ut indignis, qui non habuerunt supremam voluntatem, absulit iam
pridem Senatus hereditatem ... Quod Divus Marcus in eius persona iudicavit, cuius nomen peracto
testamento testator induxerat...”.

74 PS. 3,5,13: “Omnibus, qui contra voluntatem defuncti faciunt, ut indignis eufertur hereditas, si nihil
testamentonin fraudem legis fuerit cautum”.

75 D.44,4,4,10: “Praeterea sciendum est, si quis quid ex testamento contra voluntatem petat, exceptione
eum doli mali repelli solere; et ideo heres, qui non habet voluntatem, per exceptionem doli repellitur”.

76 D.37.11.2,7: “Si consulto sit inductum nomen heredis, indubibanter probatur, bonorum possessionem
petere eum non posse, quemadmodum non potest, qui heres scriptus est non consulto testatore;, nam
pro non scripto est quem scribi noluit”. Cf. também: C. 6,35.4.
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intestato, ha que dizer que quem obteve a posse dos bens tera aquela heranga
ab intestato "77;

- D. 28,4,1,3 (ULPIANO): “Pode opor-se exceg¢do a quem reclama o que
se apagou, mas ndo aos que pedem o que se apagou inadvertidamente, podendo
ler-se ou ndo, porque ainda que o testamento ndo subsista inteiro, consta que
vale tudo o que se encontra escrito nele e se o testador o destruiu, se denegardo
as agoes, mas se foi outro contra a vontade do testador, ndo se denegardo 8.

O principio que se retira destes textos ¢ claro: deve cumprir-se a ultima
vontade que o testador, manifestou no seu testamento. Por isso, se a alterou,
rompendo ou apagando o nome do herdeiro instituido, este ndo herda. O testador
pode, afastar da heranga o herdeiro ou legatario por indignidade. E, se assim &,
também se o proprio herdeiro (ou legatario) inutiliza o testamento para satisfazer
o0s seus interesses, violando a voluntas defuncti, incorre em indignidade?9.

O respeito pela vontade do de cuius que pode justificar a indignidade
do herdeiro ou do legatario determina também que se o testador apagou as
disposi¢des testament