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ANTSNI0 HERNANDEZ (GIL) — El testamento militar (en torno
a un sistema hereditario militar romano) — Publicaciones

del Instituto Nacional de Estudios Juridicos; série 3.":
Monografias de Derecho Espafiol — Madrid, 1946.

O autor, numa pequena introdugao, expoe o teresse do
tema: as normas reguladoras da sucessao dos militares constituem
as guardas avangadas da evolugao do direito sucessério romano.
Com efeito, o estudo do testamentum militis nao revela mero
privilégio formal, mas descobre um sistema sucessorio especifico,
depois transformado em sistema geral.

O estudo desdobra-se em cinco escaloes principais, que se
ocupam, respectivamente, da forma, da capacidade, do contetdo,
do fundamento e da natureza juridica, quanto ao testamentum
militis e quanto ao sistema hereditario militar.

O primeiro problema colocado versa as relagoes entre o testa-
‘mentum militis € o testamentum in procinctu. Expoe opinides
que consideram o testamentum in procmctu antecedente do tes-
tamentum militis, mas repudia-as, por nao encontrar entre os
dois testamentos nem segura continuidade histérica, nem cone-
xao conceitual. A circunstincia de existir um trago comum entre
eles — a guerra — nao ¢ bastante para fazer esquecer as funda-
mentais divergéncias de natureza e regime juridicos. Acima de
tudo, falta no testamentum in procinctu a poderosa vitalidade
do testamentum militis, que o torna factor determinante das
modificagbes do sistema sucessorio romano e percursor do actual.
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A seguir determina o alcance e o significado do testamentum
militis, encontrando-os nas palavras «...militibus, guoguo modo
velint, et quo modo possunt, testamentum facere concessum
est», que interpreta amplamente, como devendo ultrapassar o
aspecto formal e revelar a criagio para os militares de direito
sucessorio mats benigno, desprovido de rigor estritamente juri-
dico.

Trata de dois problemas relativos A forma constitutiva desse
testamento: um, que decide admitindo tanto forma escrita como
nuncupativa; outro — o da convocatio hominum — em que
conclui pela desnecessidade de convocagao especial das testemu-
nhas. Quanto a este tltimo problema, acha incorrecta a forma
tradicional de o colocar, pois a questao exposta e resolvida em
D. 29.1.24 nao consiste em saber se o testamentum militis
exige a convocatio das testemunhas, mas sim em determinar s
pode realizar-se oralmente, porventura na presenca de testemu-
nhas convocadas.

Depois de breve referéncia a revogagao do testamento mi-
litar, passa a tratar da questao bastante complexa da validade
do testamento ordinirio como testamentum militis. Pergﬁnta
se o testamento de direito comum vale como testamento mulitar,
se o testador tiver entretanto adqumdo condlgao militar. A
davida principal que a tal respeito se levanta nao rcspelta a0s
TEXtos em que a solugao afirmativa é submetida a alguns requi-
sitos especials, mas aos que determinam a influéncia da vontade
nessa alteragdo de regime juridico. Discute-se, com efeito, se
¢ indispensavel para a validade sure militari do testamento uma
manifestagao de vontade expressa ou ticita, nesse sentido, ou se
basta a inexisténcia de vontade contraria, opinices sustentadas
conforme as interpolagoes atribuidas a virios textos.

A contradigao entre esses textos (D. 29.1.15.2, por um
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lado, D. 29.1.9. pr. e 1, por outro, nao pode, segundo
o autor, desaparecer por meios dogmaticos, devendo ser tratada
historicamente. O estudo das interpolagoes dos referidos textos
nao tem conduzido a conclusoes firmes: uns afirmam o cariacter
justineaneu de todas as referéncias a vontade que neles se de-
param, de modo que o direito classico deduziria de factores
objectivos a submissiao dos testamentos ao regime especial dos
mulitares; outros mantém como auténtica a frase si militis volun-
tas contraria non sit € eliminam as que a contradizem. A segunda
opinido é preferida pelo Prof. H. Gil, para quem, portanto, o
direito classico exige um elemento subjectivo, embora se contente
com a falta de vontade contraria a validade como testamentum
militis.

O estudo da testamenti factio ¢ pormenorizadamente con-
duzido, quer quanto ao lado activo, quer quanto ao passivo,
encetando depois o estudo do contetido, completado com um
apéndice; onde sao indicadas normas n3o pertencentes ao direito
sucessorio nas quais ¢ concedido ao miles tratamento juridico
excepcional, bem como as regras de direito hereditirio comum
aplicaveis aos milites.

e cabega do contetido do direito hereditirio militar coloca
o autor a inaplicabilidade da regra «nemo pro parte testatus
pro parte intestatus decedere potest», com quatro importantes
consequéncias: validade da instituigao ex certa re; inexisténcia
do direito de acrescer; validade da instituigao ex die e ad diem;
validade da instituicao submetida a condigao resolutiva.

Depois, sucessivamente, ocupa-se dos scguintcs aspectos:
o militar que instituir herdeiro um escravo nao tem que mani-
festar a vontade de o manumitir; a deserdacao é valida, mesmo
que seja feita tacitamente, exigindo-se, contudo, que o testador
saiba que tem um filho; a agnatio postumi nao rompe o testa-

— 157 —



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

mento, desde que tal seja vontade do testador; contra testa-
mentos outorgados por militares nao é admissivel a guerela inof-
ficiosi testamenti; é derrogada a Lex Falcidia; podem coexistir
‘validamente virios testamentos de militar, embora no direito
justineaneu devesse manifestar-se a vontade nesse sentido; o
beneficio de inventirio comegou por ser instituigao propria dos
militares; o militar podc instituir herdeiro em codicilo.

O quinto capitulo ¢ dedicado ao fundamento do testamento
mulitar e, em geral, do sistema hereditirio militar.

Os fundamentos invocados pelas fontes — imperitia, sim-
plicitas, 1gnorancia dos militares, gratidao dos imperadores, pe-
rigo inerente a guerra — sao insuficientes. Designadamente, os
trés primeiros, invocados com mais frequéncia, poderiam justi-
ficar que o testamento se fizesse como o militar pudesse, mas
nenhuma ligagdo tém com a regra guo modo volent, bastante
mais operosa. A ideia de perigo, sobre a qual alguns autores mo-
dernos insistem, é passivel de criticas semelhantes. Igualmente
¢ insatisfatério o critério meramente politico, pois a criagao do
regime sucessério militar n3o pode ter resultado simplesmente
de fins de captagao politica.

Segundo o Prof. H. Gil, a origem e o caracter do testamen-
tum militis encontram-se na composicao e organizagao do exér-
cito romano na época imperial. A romanidade dos soldados tor-
nara-se uma ficgao; o exército é uma milicia provincialis fide-
lissima. Mas estes soldados s6 dificilmente se amoldavam a um
direito alheio as suas priticas e ao seu espirito. Este contraste
entre a «nacionalidade das pessoas e a nacionalidade das normas»
obriga a simplificagdo técnica das instituig(')cs testamentarias
romanas. INao houve, porem, recepgao na ordem juridica ro-
mana, de direitos estrangeiros: houve despersonalizagao das pro-
prias normas, que, prcscmdmdo do que nelas havia de genux—
namente romano, se aproximam de sistemas juridicos peregrinos.
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Dentro do mesmo capitulo, estuda ainda o autor os efeitos
da reforma hereditiria justineaneia, na qual se aproximam tes-
tamento militar e testamento comum e compara o testamentum
militis com o fideicomisso e o codicilo.

O ultimo capft:ulo trata da natureza do testamentum militis
e das regras sucessorias dos muilitares.

A terminologia das fontes é imprecisa: privilegium, bene-
ficium, ius singulare, ins militare. As dividas fundamentais res-
peitam a privilegium e ius singulare. Quanto a ius militare s6
adiaria a dificuldade, pois exigiria nova questao de natureza ju-
ridica.

A doutrina corrente necessita de ser esclarecida, visto que
qualifica o testamentum militis como testamento privilegiado
e simultaneamente apresenta-o como exemplo de ius singulare.

Distinguem-se dois conceitos de privilégio: um restrito, em
que ¢ referido a uma determinada pessoa, relagao ou bem; outro
amplo, em que se refere a todas as pessoas que se encontrem
em determinadas circunstincias. A doutrina corrente sobre a na-
tureza do testamentum militis encontra desculpa na circunstan-
cia de o privilégio em sentido amplo ser direito singular. No en-
tanto, o Prof. H. Gil propoe-se analisar ainda esta conclusao,
ayeriguando se nao sera possivel desligar por completo o privile-
gium lato sensu do ius singulare. Com efeito, este deixa de
coincidir com aquele na medida em que for dominado por fins
de equidade e nio pelo intuito de favorecer certa classe. Esta
analise desdobra-se em duas fases: determinagao do conceito rigo-
roso de ius singulare e sua aplicagao ao testamentum militis.

O conceito de direito singular é estudado através dos ele-
mentos da célebre defini¢ao de Paulo em D. 1.3.16.-Quanto
a wutilitas, concebe-a como especificagao da wutilitas geral do di-
reito privado, repudiando a tese de Savigny, quanto ao caracter
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juridico-do ius singulare. A especificidade da utilitas corresponde
a da ratio prépria do direito singular. Por este prisma se distingue
o direito singular do direito especial (ius proprium ), caracterizado
por figurar como pressuposto na norma um estado de facto mais
restrito € limitado. Também o ius sin gulare nao podc ser confun-
dido com as singularitates iuris, is quals — e s6 as quais — se
aplica a regra proibitiva de jnterpretagao extensiva. Quanto ao
ultumo elemento da definigao de Paulo (autoritate constituen-
tium introductum est) entende que o direito singular tanto pro-
cede de fontes legislativas como da obra dos jurisconsultos.

As regras da sucessao dos militares, embora nao constituam
um todo orginico e uniforme e apesar de nelas se reflectir uma
preocupagao politica, contém os requisitos do ius singulare. Sé
no direito justineaneun, abrandadas em larga medida as diferencas
entre a sucessao militar € a comum, se pode falar num direito
especial ou ius proprium dos militares.

* * *

Desejo apenas focar em especial dois pormenores do notdvel
trabalho do Prof. H. Gil.

I — Afigura-se-me duvidosa a extensao atribuida as pala-
vras quomodo velint € quomodo possint, que, segundo o autor,
transcenderiam largamente o campo da forma do testamento.

Naio pretendo, de maneira alguma, por em davida a quali-
ficagao das regras de sucessao dos militares como ius singulare.
mas apenas hesito em admitir que a referida frase — e sobre-
tudo as palavras gquomodo velint — possam, s6 por si, repre-
sentar a «submissao a um direito distinto, mais benigno, despo-
jado de todo o rigor estritamente juridico...».

E certo que Tra)ano pretende libertar os soldados das
dificuldades que nasceriam se os seus testamentos estivessem
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sujeitos ad diligentiam et observatiam legum, mas nada forca a
supor que o imperador tenha nesse mandato em vista todas as
singularidades do regime da sucessio militar. Ao contririo, do
ptéprio D.2g.1.1.pr. pode deduzir-se que sé foi considerado
o aspecto formal, como alids resulta igualmente dos textos onde
aparece a discutida frase.

As palavras finais do fragmcnto inicial do titulo «De testa-
mento militis» do Digesto, s3o «...existimavi, ut quoquomodo
testatt fuissent, rata esset eorum voluntas. Faciant igitur testa-
menta quo modo volent, faciant quo modo poterint sufficiac-
que ad bonorum suorum lelSIOIICI'n faciendam nuda voluntas
testatorisy.

Ora, ¢é tao clara a ligacao, neste texto, da nuda voluntas as
frases guo modo volent e quo modo poterint, como € clara a
significagao classica de nuda voluntas (vontade desprovida de
forma — v. por ex. Gaio, II, 167 e 169, contrapondo a nuda
voluntas A cretio). Com este fragmento podem relacionar-se
D. 29.1.15.1 (sicut autem bereditatem miles nuda volunta-
te dare potest, ita et adimere potest) e D. 29.1.35 (nam militss
testamentum sola perficitur voluntate), que provam no mesmo
sentido. E s6 nao argumento com o tao claro inicio do Tit. XI
do Livro II das Institutas porque poderia dizer-se que a restrigao
20 aspecto formal, ai nitida, corresponde ao pensamento llmlta*
tivo justineaneu. :

Por outro lado, a analise dos textos onde se 1¢ a frase dis-
cutida, mostra que esta é invocada quanto a forma do testa-
mento.

Em D.29.1.24 (ut quoquo modo facta ab bis testamenta
rata sint) esta colocado um problema formal: o de saber se o
testamentum militis pode ser nuncupativo.

.Em D.29.1.40 (‘militibus, quoquo modo velint, quoquo
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modo possunt, testamentum facere concessum est) discute-se a
validade do testamento ditado a um taquigrafo e ainda nao pas-
sado a escrita corrente.

D. 29.1.44 ¢ C. 6.21.17 n2o permitem descobrir qual o
aspecto que tinham directamente em vista, mas nao excluem
a preocupagio de forma.

Quanto a C. 6.21.15, poderia parecer que a frase guomodo
possint ac velint, testentur se reporta a testamenti factio passiva.
Nao ¢, porém, assim. O texto ocupa-se dos requisitos formais
e dos requisitos de capacidade, mas separa-os, declarando pri-
meiro que o militar que deseje testar em beneficio de qualquer
pessoa, o faga como queira e possa; a seguir, determinando que
nao se investigue a capacidade das mulheres ou filhos beneficia-
dos; finalmente, retomando o aspecto formal, para esclarecer o
alcance da liberdade concedida.

Guardei para ultimo lugar C. 6.21.3, cuja dificil nterpre-
tagilo me impede de afirmar com completa firmeza tese con-
traria a do Prof. Hernandez Gil. Todavia, o texto afigura-se-me
gravcrnentc alterado, poxs a parte final contém uma hlpotcsc
que nio |oga com o inicio, visto que esse caso de acrescimento
legal da instituigao da filha «ex duabus unciis» e da esposa «ex
uncia», nada tem que ver com a liberdade de testar, como qui-
ser. E se o texto for realmente alterado, ja nada obriga a supor
que a institutio in Valeriani qguondam Centurionis testamento
era originariamente aprectada sob aspecto nao formal.

Il — O Prof. H. Gil, 20 tratar da validade do testamento
ordindrio como testamentum militis designa o fenémeno por
«conversao» (pags. 57 ¢ 169).

No meu livio «A conversao dos actos juridicos no direito
romano» apresentei uma hipotese de relagdes entre o testamento
comum e o testamento militar, contemplada em D. 29.1.3.
Um soldado, que tinha intengdo de testar por direito comum,
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faleceu antes de o testamento ser perfeito; pergunta-se se valera
como testamento militar.

O caso tratado pelo Prof. H. Gil é muito diverso: o testa-
mento fo1 celebrado antes de o testador iniciar a carreira militar;
adquirida posteriormente a condi¢ao militar, considera-se su-
jeito as normas vigentes para o testamentum mulitis, se: 4) o
testador, militie tempore, abre, lé e sela de novo o testamento;
b) introduz nele alguma modificagao; ¢) de algum modo mani-
festa a sua vontade nesse sentido. _

Pretendo apenas averiguar se, segundo o conceito que esbocei
no livro referido, esta serd uma hipdtese de conversio («Enten-
demos que a conversao existe quando um acto, que deveria
receber certa qualificagio, ¢ objecto de qualificagao diversa, cujos
requisitos também possut, a fim de evitar a nulidade que a efecti-
vagao da primeira causaria»; ob. cit. pag. 49).

A primeira questido que se suscita ¢ a de saber se o testa-
mento comum se torna invilido pela profissio militar do outor-
gante. Respondo negativamente. Se o proprio militar pode tes-
tar iure communi (D. 29.1.3 e 38.1), ndo ha motivo para o
testamento ordindrio ja feito ser afectado pela nova carreira do
testador. Alids, as fontes perguntam se o testamento feito ante
militiam passa a valer iure militari, nao duvidam que possa con-
tinuar a valer iure communi.

Aos olhos dos romanos, o testamento comum ¢ o testamento
militar eram instituicbes juridicas distintas, complexos de nor-
mas e efeitos juridicos perfeitamente separados, cuja aplicagao
resulta de actos juridicos diversos, um dos quais se caracteriza
pela forma, outro pela nuda volunias. O militar pode escolher
entre eles; o civil ndo tem, por definigdo, tal escolha.

Em segundo lugar, pode perguntar-se se as fontes inves-
tigam a validade iure militari do testamentum ante militiam
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factum; quer este seja valido, quer invalido, ou se pressupoem
a sua invalidade. A divida ndo € produto de mera fantasia. Em
[.2.11.4 lese: «Sed et si quis ante militam non iure fecit
testamentum, et miles factus, et quzdam adiecit, sive detraxi,
vel alias manifesta est militis voluntas hoc valere volentis, dicen-
dum est valere testamentis quasi ex nova mulitis voluntate».
A expressao non iure traduz certamente a invalidade do testa-
mento.

Ora, nos textos do Digesto, nada est expresso a tal respeito.
D. 29.1.9.1, D. 29.1.15.2, D. 29.1.20.1 ¢ D. 29.1.25 Nao
contem qualquer elemento que permita supor a restricio do
Ml :
problema a invalidade do testamento.
Deste confronto podem tirar-se duas conclusoes :

— Mais uma vez se revela a tendéncia de Justiniano para
restringir a aplicagdo do sistema sucessdrio militar.

— No direito classico; a hipotese nao ¢ de conversao, visto
que a sujeigao do testamento comum ao ius militare nao ¢ de-
terminada pela necessidade de evitar uma nulidade que a pri-
meira qualificagao acarretasse. :

Alids, falta ainda outro requisito da conversao, pois no-mo-
mento em que o acto ¢ celebrado s6 pode ser vilido como testa-
mento comum, quando a conversio exigiria que o acto tivesss
ab initio os requisitos exigidos pelas duas qualificagoes.

Afastada a ideia de conversdo, deve buscar-se outra expli-
cagao da chamada «validade iure militari do testamentum ante
militiam factum». :

Em meu entender, o ploblcma rcsolve—sc, reconhecendo
que a realidade escondida através de palavras enganosas ¢ a nao
validade, em caso algum, sure militari do testamento ante m-
litiam factum. E certo que as fontes, a primeira vista, parecem
excluir esta afirmagao, mas elas atribuem validade ao. testamen-
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to comum refeito iure militari, isto é, a um testamenium militis,
que veio substituir o testamento civil.

Parecem-me fundamentais D. 29.1.9.pr., de Ulpiano, e
D. 29.1.25, de Marcelo. No primeiro lé-se: «nam videtur iure
militari refecisse testamentumy»; no scgundo, acentua-se que
o privilégio ndo é concedido aos testamentos de militares, mas
aos feitos por militares, afirmagao que aparece para justificar a
exigéncia expressa na frase «nihil si postea ab eo factum, dictum
esse probaretur, quod valere vellet».

‘Esta conclusao influi no problema da interpolagio de
D. 29.1.15.2 — [si militis voluntas contraria non sit] — em
sentido diverso da tese de Hernandez Gil. A frase deve consi-
derar-se interpolada, visto que a inexisténcia de vontade contri-
ria nao corresponde a renovagao iure militari do testamento.

Ja quanto as interpolagoes de D. 29.1.9.1, D. 29.1.20.1
eD. 29.1.25, in fine, a referida conclusao nao tem qualquer in-
fluéncia. Com efeito, estas respeitam ao problema de saber se
a pura manifestagio de vontade constitui renovagio do testa-
mento ou se nesta sao incluidos apenas elementos objectivos,
como a assinatura, leitura ou correcgao do testamento, para a
solugao do qual nao pode, pois, concorrer o simples reconheci-
mento da exigéncia da renovagio.

Limito-me, quanto a este ultimo problcma a observar que
ele n3o pode ser resolvido invocando o caricter geralmente
interpolado das remissoes para a voluntas testatoris, porque a
relevancia da voluntas quanto ao testamentum militis ¢ uma
daquelas «consagragoes antecipadasy», de que tao elegantemente

fala o Prof. Hernandez Gil.
R V.

— 165 —



