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Ual fia il legittimo fucceffore alla primogeni-
tura ordinata da D, Francefco Mirabelli nel
fuo teftamento dell’ anno 17032 D. Luigi Ma.
fcari , che gode la forte di trovarfi nella di-
fcendenza di D. Ferdinando Miraballi, il quale fa
il primo ed unico poffeflore della primogenitura ,
intende di dover eflo fuccedere, in efclutione delle
signore D. Cicilia, D. Marianna, e D. Saveria iMi-
rabelli. Quefte al contrario, quali figliwole d D,
Pietro , che fu fratello terzogenito del poffeflore ,
vantano dritto e ragione alla fucceffione, e fan
conto di efcludere effe il loro contraddittore. Cui
di loro debbafi la fucceffion della primogenitura , &
la contefa, che fi propone alla decifion del tribunale,
L’ unico tefto, che dee dar norma alla decifione , & il
teftamento del fondatore. Ma in quefto tefto uni.
co trovano i contendenti fentimenti diverfi: e quin-
di la contefa ricade a difputa o’ interpretazione e
di fentimento. D. Luigi Mafcari , il cui buon drit-
to ¢ alla noftra difefa commeflo, ¢ foltenuto dal te.
flamento, ¢ favorito dalle proprie voci del tettato-
a2 16



\

(1V)

re, ¢ protetto da’chiari fenfi dell’ animo fuo . Quin-
di opera noftra & quella di dimoftrare, che il fen.
timento ¢ le intenzioni ¢ le voci del teftatore chia.
mino unicamente lui, e neghino ogni dritto di fuc-
.ceflione alle contraddittrici. Per riufcire in quefta
operazione terremo il metode legale di combinare
tutte le idee del teftatore (1), e di determinarne le
ambigue elpreffioni col certo criterio delle leggi (2),

 Trattato con quefta operazione molto dritta il te.

ftamento di D. Francefco, faptd effo fteflo fommi-
niftrare ampia e folida difefa al noftro .clientolo.

Teflamento di D. Francefco Mirabelii .

L teftamento contiene le lcggi , ¢he fi danno alla
futura fucceflione, ed al tempo avvenire; ed i te-
ftatori fogliono dilettarfi molto di'quefta fedicente
: oc-

~ (1) Ex contextu teflamenti. L. 75, D. de legIII..
L. 50.§ 3 D.de lg. I. L. 15. C. de fideic.
Mantica de conje@ur. lib. 6. c. 12. n. 4. -

(2) Nen aliter a fignificatione verborum recedi
oportet , quam cum manifeftum efl, aliud [enfiffe tefla-
torem. L. 69, Dade leg, ITl. = Verba debent in-
telligi civili modo, L. ficut D. de fervis , & intelli-
gitur civili, feilicet ficut jus intelligit . De Franch,
ad tit, Qui feud. dar. poff. n. 19. = Vocabula juri fubjis
ciuntur explicanda , non jura vocabulis. Kahl lex. ju-
rid, k. v. ‘
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occupazione (3). Quindi D. Francefco tra le pofii-
bili combinazioni, che feppe antivedere o nella tri-
fta imagine di una temuta flerilita, o nel licto a-
fpetto di fperata feconditd della fua famiglia , de-
cife diverfamente della forte delle fue fortune. E.
gli teftd nel 1703., ed iftitui erede I'unico fuo fi-
glio mafchio D. Daniello, il quale aveva gi3 pro-
creato il picciolo D. Gregorio. E guardando prima
la gradita figura della perpetuitd della fua fami-
glia, fondd una primogenitura fopra il fuo ampio
fondo detto lifchi, e camina , diretta alla confer-
vazione della medefima fua famiglia . Item lafcia jure
legati al signor D.Gregorio Mirabelli di etd di mefi
Jette , figlio primogenito del sig. D.Daniele , un fuo fla-
“bile ... nominato lifchi e camino .., quali unitamrent
vuole effo teflatore, che ficno , e feguita la fua mote,e
palfino in pieno dominio , poffeffione , e percezione di det-
to signor D. Gregorio, con le infrafcritte condizioni
e claufole , cioé. che detto flabile e terre non poffa-
no mai alienarfi , nec fub quovis titulo aut pretestu
diftracrfi, venderfi , pignorarfi , o in qualunque modo
levarfi dalla cafa e famiglia di Mirabelli . Poiche il
teflatore dircfle le fue beneficenze alla cafa, e fa-
miglia Mirabelli , & neceffitd il fapere , qual era,
a fentimento fuo, quella cafa, ¢ famiglia, che egli
contempld . Ed egli ftefso colle fue proprie voci
- dichiara le fue idee, ed apre tutti i fenfi dell’ a-
| A 3 Di-
e ————————————
~ (3) Ovolatium fati eff voluntas ultra fatum . Li-
pfius prefat. in lLib. de cruce.
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nimo fuo . La famiglia Mirabelli riconofteva in
quel tempo I’ unico ceppo in D.” Daniello, ¢ que-
fti aveva un folo rampollo nel picciolo D. Grego-
rio , Qucﬁa famiglia eflettiva poteva dare una
tanta e si varia diramazione, quanti erano li pof-
fibili figli e difcendenti di D.Gregorio, ¢ di D.Da-
niello. Turtta quelta poffibile diramazione e molti-
plicazion di difcendenze rifcoffe la contemplazion
del teftatore, il quale la invitd, ma con quelto
ordine ¢ con quefta fuccefliva gradaz:onc. Chia-
mod in primo luogo i piimogeniti di famtglza di.
fcendente da D, Gregono indi i primogeniti di fa-
_miglia difcendente dagli aleri figli di D. Daniel-
lo: quali fabili .. mm poffano mai in qualfivoglia
modo Ievarﬁ dalla cafa e famiglia di Mirabelli dal
corpo di detto signor D. Gregorio legitime difcen-
dente : e morendo fenza figli, quod abfit, detto si-
gnor D. Gregorio , paffino m pieno dammzo, poffeffio-
ne ©c. agli altri figh dal corpo di detto signor D.
Danicle legitime difcendenti ; che fempre vadino da
primogenito in primogenito di cafa e famiglia di Mi-
rabelli difcendente da detto signor D. Gregorio : ed
in fua mancanza fenza eredz , difcendente da detto si-
gnor D. Daniele .

Neceffario effetto di tal dxfpoﬁzwnc ¢, che comin.
ciando la primogenitura o da D. Gregorio , 0 da
altro figlio di D. Daniello, dovea in progreflo con-
tinuare nelle rifpettive dxfccndenzc, colla coftante
preferenza de’ primogeniti . E non dee qui ommet-
terfi.di avvertire, che il teftatore non appone mai
V' aggiunto majclu agl’individui , che invita, Sem-

pre
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pre che egli nomina figli | difcendenti, eredi , pri-
mogeniti , non adopera le - neceflarie precauzioni né
di diftinguerli calla prerogativa di mafchi , né¢ di
efcludere le femine. Da quefto coftante ftile del
teftatore®® ben foftenuto il feguente raziocinio. Le
leggi , fecondocché noi appreflo nettamente dimo-
fireremo. , prefcrivono, che la voce famiglia com-
'prenda tutta la parentela ; e che la difcendenza
‘comprenda tutta la pofteritd di mafchi e di fe-
mine . E da cid avviene, che , quando il teftato-
re non ha riftretta la legale ampiezza di quefti ter-
mini (4) , non lo abbia voluto fare , giacché &
grave argomento, che non vuole colui, che poten--
do, non fa ¢id, che pud. Ora poich¢ egli, che fo-
lo poteva, non lo ha fatto: poich¢ non ha egli
riltretta o diverfificata la legal nozione delle wvoci,
.& folennemente a noi vietato di dipartircene (5) .
. 4

A 4 Ed

(4) Niuno & autorizzato a far diftinzioni fu quel.
-1i ftabilimenti, i quali parlano ne’ termini generali,
e non diftinguono, né reftringono il loro fignificato.
Argum. 1. 3. D, de Offic. Prefid. L.8,D. de public.
in rem a&ion. L. 1. §. 1. D. de aleater. Ecco il
fondamento della maffima : wdi lex, & tcflator non
diffinguit |, nec nos diftinguere debemus . = Non eft
audiendus monitore Zafio, nec ferendus aliquo modo ,
qui verbum fimpliciter pofitum a toto ad certam qua-
litatem reftringit . Kahl v. Verbum.

(5) Cum inverbis nulla eft ambiguitas, non deﬁ;t

a
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Ed a ben difcater I’ affare , noi troviamo , che
lo fteflo teftatore in vece di allontanarfi dalle {e-
gali idee delle voci, vi fi attacca firettamente, e
le adotta , come ¢ evidente da un'altra parte del {uo te-
flamento. Efifteva nel fondo foggetto alla prithogenitu.-
ra una chiefetta fotto I'invocazione di s. Maria di Lore-
to . Egli affegna rendite certe a quefta chiefa, e
vi ftabilifce un patronato, che fiz fempre della [ua
famiglia di Mirabelli . Dichiarando poi la perfona, che
deve efercitar queflo patronato, lo deftina o’ fuoi
Jucceffori in perpetuum ; non dovendofi moltiplicare
mai la voce per la moltiplicazione degli eredi, ¢ fuc-
ceffori, ma fempre la nomina fia da primogenito a pri-
mogenito cost di mafchio , come di femina . Ed ecco
ridotto ad evidenza di dimoftrazione, che il teftatore non
volle reftringere 2’ foli maichi quelle voci, che le
leggi hanno fatte comuni a’ mafchi ed alle femine.
Fin qui il teftatore ha fattele fue difpofizioni fu la
eomplicata idea, che D. Gregorio avefle prole ,e che
D. Daniello generaffe altri figli, nelle difcendenze de’
quali potefle confervarfi la primogenitura : poiché
la primogenitura pafsata allora nel poffeffo di co-
floro colla ftabilita gradazione , doveva in progrefio
continuare in tutte le loro difcendenze. Ma poteva
ftare ancora, che accadeffe il contrario. Edl’_ccco
ima-

¥ U —

admitti voluntatis queflio L. 25. §. 1. D. de leg.III.
Non eft locus conjeéturis, cum verba clara interpreta-
tionem non recipiunt. Caflitlo quotid. controv. lib.IV.
¢. 1o. n 6. - .
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I’ imagine funefta della temuta fterilita. Potea av-
~ venire , che D. Gregorio morifse fenza prole ;
e D. Daniello altresi non generafse piu figli, Man-
cando tutti quefti , mancavano per confeguenza le
difcendenze invitate. Ma potea fimilmente avvenire,
che ciafcun di loro lafciafle folamente figlic femine .
In quefti accidenti il teftatore fa nueve difpofizioni. Ed
in primo luogo, fe ambedue cioéd D. Gregorio, ¢
D. Danicllo moriflfero fenza prole alcuna, ordina,
che lo ftabile difciolto dal vincolo, rimanga a lis
bera difpofizione dell’ ultimo moriente : Puol effo
teflatore , che morendo cafu, quod abfit, detto fignor
D. Gregorio fenza figli legittimi, ¢ naturali , e ritro-
 wandofi detto fignor D. Dunicle fenz’ altri figli n&
mafchi , né femine , di fuo corpo legitime difcenden-
ti, onde non fi poteffe ademplire la fudetta [offituzio-
ne , come di foprd , in tal cafo detto flabile & terre
ut fupra, vadino e beneficio di detto fignor D. Dag-
niele , e incorpori con tutta la fua ereditd ;e reflino
a beneficio del medefimo, come ultimo moriente della fua
dinea. Quefto cafo non ¢ avvenuto; perch¢ avendo
D.Daniello lafciati fuperftiti altri figli mafchi, non@
ftate I’ ultimo della fua linea, e confeguentemente
non ha potuto difporre de’ beni foggetti. In fecon-
do luogo, fe mancava D. Gregorio fenza mafchi,
¢ D.Daniello fimilmente fenza figli mafchi, ma cen fole
femine , prefcrsive la fiefla gradazione, cio¢ , che
debbano con ordine di primogenitura fuccedere
prima le femine di D. Gregorio , indi le femi-
ne di D. Daniello : In cafo , che moriffe , quod
ablis detto fignor D. Gregorio ¢ D. Danicle fezi'
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altri fighi maf ki legitimi e naturali ; ma lafciaffe-
ro folamente femine, in tal cafo wvuol ffo tcftato-
re, che in detto flabile e terre fuccedano [empre le
femine difcendenti da detto fignor D. Gregorio | ed
in loro mancanza le femine di detto frgnor D. Da-.
niele legitime difcendenti . E quefto fecondo calo
heppur ¢ avvenuto, perché D. Daniello ha lafciato
aleri figli mafchi, ne’ quali la primogenitura ¢ en-
trata, ¢ la efiftenza de’quali ha fatto ceffar la difpofi-
zionie diretta dal teftatore al cafo della loro man.
canza. E’ offervazione affai naturale , che quefto
luogo ci obbliga a fare , che le femine difcenden.
ti, gradatamente chiamate alla primogenitura, fono
invitate nel folo ed unico cafo, che D. Gregorio ¢
D. Daniello nen aveflero altri figli mafchi . Or
poiche & avvenuto, che D, Daniello abbia procrea.
to, e lafciato fuperfliti figlivoli mafchi , fi & gi}
fatto il cafo, che fia mancata la condizione, ¢ quin-
di le femine non poffono piu pretendere (6) per que-
fto capo del teftamento.

Aveva il teftatore fuppofiala mancanza de’figli di primo
grado cosi di D.Gregorio, come fuccefivamente di D.
Daniello . Ma finalmente fuppone la efiftenza de’figlidi
primo grado, e la mancanza de'pofteri nelle lor di-
fcendenze , in tanto che la primogenitura riducafi
ad un folo difcendente, fia mafchio, fia femina-
In quefta nuova circoftanza il teftatore ¢ piu mi-

' , nuto

M'
- (6) L.17. §.4. 5. D. 4d. 8. C. Trebell. L. 6.
€. de i’Zﬂito & beﬂlto »

—— me———
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nuto ancora; ¢ replicando, che quefto ultimo di-
fcendente fi deve intendere ifolato , fenza fratelli,
fenza forelle , fenza figli, prcfcnve, che in quc(’ta
total mancanza, abbia egli il pieno_ arbitrio di difporre
de'beni foggetti alla primogenitura: Vuol effo teffa-
tore , che I ultimo moriente fia mafchio, fia femina,
difcendente tanto da detto fignor D). Gregorio, quanto
da detto fignor D. Daniele , Jenza lafciar fratelli , né¢ fo-
rclle, nd figli di fuo corpo legitime difcendenti, abbig
il picno arbitrio di difponere . Dunque fe la pri-
mogenitura fpettafle ad uno di quefti difcendenti,e
.quefto difcendente foffe femina , ¢ coftei avefle o

~ fratelli, o forelle, o figli, la primogenitura fiefla
non & 2 dx lei libera dx(pohzxone, ma rimane fog-
getta al vincolo, in cui fi ritrova, e .dovrid defe-
rirfi anche a’ ﬁgl: che dal di lei corpo legittima-
- mente difcendono , ¢ per confeguenza fon fuon del-
la fua agnaznone.
~Da tutta quefta difcufione e da quefto efame analiti-
, che abbjam fatto del teftamento, pofliamo ora
trarne alcune fomme ; che efibifcano in nftretto l¢
nette difpofizioni del’ teftatore.

Somma del teflamento .

'I.-LA'pi-imogenitura ¢ deftinata alla cafa e famiglia
Mirabelli .. ,
II. Quefta cafa ¢ famiglia dividefi in tante difcendenze,
quante fi poffono formare da D. Gregorio, e dagli
- aleri figli di D. Daniello.
IIL La difcendenza del - primogenito 2 prefema allc

4
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altre difcendenze ; e tra gl’ individui di tutte le di.
fcendenze ¢ preferito il primogenito.

IV. Tra quefli primogeniti efiftenti nelle difcendenze
polleditrici, non & dal teftatore decifa la prelazione
de’ mafchi della difcendenza invitata in f{econdo
luogo, alle femine della difcendenza invitata in pri-
mo luogo . -

V. La primogenitura caduta in femina, che abbia fi-
gli, continua col vincelo di primogenitura, fenza-
ché la femina ftefla ne pofla in conto alcuno di-
{porre.

Poiche tal’ & il teflamento, e tale la volonty di D,
D. Francefco, veggiamo ora, che.fia avvenuto nella
famiglia, per ifcorgere qual parte della fua difpofi-
zione debba regolare ¢ decidere la prefente contefa,

Avvenimenti della famiglia  Mirabelli :
¢ flato della contefa.

D Gregorio primogenito di D. Danicllo, e primo
* invitato alla primogenitura mori giovinetto , e
fenza veruna generazione. D. Daniello procred altri
figli mafchi, cio? D. Ferdinando , D. Nicola , e
D. Pietro. Quefti avvenimenti refero inutili due
capitoli del teftamento. Il primo & quello, che ri-
guarda tutto cid, che fu particolarmente difpoito
per D. Gregorio . Il fecondo & quello , che ri-
guarda il favor delle femine, cafo che D. Daniello
non procreafse altri figli mafchi: i quali effendo poi .

nati, ed avendo fopravvivuto a D. Daniello ; han-
' no



~ ( XII)

no fatto cftinguere ogni dritto, che per la mancan.
2a di effi appartener poteva alle femine (7).
La primogenitura dunque, fecondo i1 precetto del te-
ftatore , comincid nella perfona di D. Ferdinando,
cui la morte di D. Gregorio fenza prole fece occu-
pare il luogo di primogenito: e da quefto primoge-
nito nacque I’ unica figlivola D.Ippolita . D. Ni-
cola fu fempre celibe: D. Pietro fu maritato , ¢
generd fole femine D, Marianna , D. Saveria ! e
D, Cicilia. ' |
D. Ippolita, tolto in marito il fignor marchefe di Acerno
D.Geronimo Mafcari, e dati alla luce D.Luigi e D.
Antonio , premorial padre : ed il padre D.Ferdinando
fopravviffe, e fu pacifico poffeflore della primoge-
nitura fino al 1781. Nel tempo della fua morte e-
fitevano D. Luigi , ¢ D. Antonio Mafcari , che
eran {uoi nipoti; ed efiftevano fimilmente D. Nico-
la, ¢ D. Pietro Mirabelli, ch’ erano fuoi germani,
D. Luigi Mafcari , qual primogenito di D. Ip-
polita pretefe il poffeflo della primogenitura , per-
ché a rigor di legge egli fi trovava nella famiglia
Mirabelli , era difcendente di D. Ferdinando ul-
timo poffeffor della primogenitura , ed era pri-
mogenito nella foa difcendenza : ed ottenne il
preambolo dalla G. Corte (8), e gli ordini della
im-

L. 6. C. De inflit. & fubflit. L. 17. §. 4+
5 D. Ad 8. C, Trebell. :
{8) Fol. 2o, Atti della Vicaria. |
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immiffione in pofleflo dal S.Cenfiglio (9). Gli ftefli
ordini aveva ottenuto D. Nicola Mirabelli dalla
corte di Scigliamo (10) : onde fi oppofe a D. Lui-
gi, chiedendo la primogenitura per fe , ¢ creden-
do, che la fola agnazione maichile, non gid tutta la
famiglia Mirabelli dovefle formare il dritto di otte-
nerla. In quefto cooflitto il S. Configlio decretd il
fequeftro de’beni (11). Intanto fi domandd ¢ fi ot-
tenne il compromeflo (12): quefto. fu cominciato con
D. Nicola (13): alla di lui morte fenza prole fu
profeguito da D.Pietro (14): e morto ancor quefto,
fu finalmente terminato colle figlie di D.Pietro(15). Il
laudo fi & promulgato (16), e contro al laudo fi fon
prodott’ i gravami. : ,
Da quefti avvenimenti ecco qual contefa produ-
cefi . Poiché D. Gregario mori fenza prole, ¢
poichd nacquero altri figli a D. Daniello , atvie:,
pe, che il teftamento di D. Francefco Mirabelli fia
ridotto 2’ foli due cafi, che toccano i prefenti litigant}i
L
(9) Fol. 9. Atti del Configlio.
(10) Fol. 20. Atti del Configlio. ,
(11) Fol. $3. s4. 57. Atti del Configlio,
(12) Fol. 35. Atti della Vicaria .
(v3) Fol. 37. Atti della Vicaria.
' 514.) Fol. 40. 41. Atti della Vicaria. Fol. 110,
a11. Atti del Configlio. : ‘
(15) Fol. go. Atti della Vicaria .
(16) Fol. 71. ad 79. 80. ad 103. 3132, ad 134
 Auti della Vicaria.
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Il primo & ‘quello, che deferifce la primogenitura alla-
cafa e famiglia Mirabelli difcendente dagli altri-figli di
D. Daniello ; etra quefta difcendenza preferifce i foli
primogeniti. Il fecondo & quello, che fupponendo la-
primogenitura caduta in femina, gliene concede la
libera difpofizione, quando effa non avefle figli. E’
certo ancora, che tra’ difcendenti degli altri figli di-
D. Danicllo non efiftono ora, fe non fe i fi
gnori Mafcari, e le figlie di D. Pietro. D. Luigi
ba fondata I evidente fua ragionc nel prefentarfi in-
giudizio come il primogenito difcendente dalla di-
ramazion primogenita della famiglia Mirabelli, e per
confeguenza come il folo, che oggi debba andare
alla primogenitura . All’ incontro gli avverfarj ,
affegnando alla primogenitura ftefla la qualitd
agnatizia- or faltuarfa ora regolare, vogliono, che
D. Luigi refti efclufo dalla primogenitura; e che
anche quando la di lui madre avefle potuto effervi
preferita, per efler ella premorta a D, Ferdinando,
fono rimafti troncati tutti i vantati dritti di D.Luigi,
E’adunque ficuro, che tutta la difputa tra’ conteridenti
riducefi ad un folo efame. Qual ¢ la natura della pri.
mogenitura? agnatizia fia faltuaria fia regolare, o fami.
liare difcendentale ? Imperocche fe la famiglia ¢ la di-
Jcendenza vincono I agnazione , D. Luigi Mafcari ,
che fi trova per legge nella famiglia Mirabelli, e
nella difcendenza di D. Ferdinando poffeffore della
primogenitura, efcluderd ficuramente tutti gli aleri
pretendenti . Al contrario fe ! agnazione vincerd la
Jamiglia e la difcendenza , D. Luigi avri una

ragione di meno ; ¢ fard nel dritto di efamina-
' 1e
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re I'altro punto fubalterno, che fimilmente deter-
minera la volonta del teRfatore in favor fuo nel
cafo prefente, in cui l’agnazione Mirabelli ¢ ridotta
al fuo ultimo punto, ciod a fole femine.

Noi efponendo la ragione D.Luigi, fofterremo con evi.
denza legale, che la primogenitura ¢ femplicemente
familiare per tutti i primogeniti, che fi trovano
nelle difcendenze de’ figli di D. Daniello ; e tale &
D. Luigi . E dimoftreremo in fecondo luogo, che
anche quando tal primogenitura fofle agnatizia,
pure nelle prefenti circoftanze ; in  cui I'agna.
zione ¢ ridotta a fole femine , D. Luigi , qual
figlio primogenito della primogenita , deve altres)
ottenere la preferenza , nulla importando , che la
madre fia premorta all'avolo. La volontd del teftato-
re, ¢ gli ftabilimenti de’ legislatori fono le due
folide bafi, fu le quali poggera la noftra dimoftra-
zione.
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La primogenitura non ¢ agnatizia »é [al-
tuaria, né vegolave, ma ¢ familiare per
tutta o difcendenza e da’ mafchi e
dalle femine Mirabelli. D, Luigi Mafcayi
¢ tra’ difcendenti della famiglia , ed
¢ primogenito tra la difcendenza del
primogenito D, Ferdinando .

L teftator vuole, che la primogenitura fia femprs
della cafa e famiglia Mrabelli : e dividendofi que-
fta famiglia in molte ditendenze, fien preferiti i
primogeniti della difcendenza primogenita agli altri
individvi di tutta la famiglia. GCi lufinghia-
mo rifolutamente, che non poffa ritrovarfi chi op-
ponga alcun fofifma a quefta netta volontd del te-
ftatore , il quale ha determinato il fuo giudizio
a quefto modo . Sia e vada la primogenitura al-
la cafa e famiglia Mirabelli difcendente in pri-
mo luogo dal primogenito D. Gregorio, ed in man-
canza di quefta , vada alla cafa e famiglia Mi-
rabelli difcendente dagli altri figli di D. Daniello ;
e vada fempre con ordine di primogenitura. Quefte
fon le parole del teftamento: efle non altri invita-
no, che la famiglia Mirabelli ; e tra’ difcenden-
ti di quefta famiglia preferifcono i foli primogeniti.
Or quefte parole fon chiare 5 nitide , lampanti; d;b-
- o-
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bono danque, fenza far quiftione, precifamente of-
fervarfi (17). '

E qual ¢ la nozione della cafa ¢ famiglia Mirabel-
li? quali fono i difcendenti da eifa ? Ogni pa-
rola ¢ fufcettibile di varie nozioni: ma ogni parola
fi deve interpretare con quel tentimento, che ¢& adat-
to alla foftanza, e alle circoftanze della cofa , che
tractafi (18). Trartafi ora quiftione di fedecomme(lo;,

dunque le voci cafe , famiglia, difcenienza , deb-
bonfi prendere giulta le nozioni della giurifprudenza.
Le leggi vogliono , che i mafchi e le .femine ,
¢ i polteri de” mafchi e delle femine , ¢ fin an-
che le mogli di quelti pofteri, fien tatti inclufi

~in quefti ampj momi . Quindi accade , che fa-
cendo noi fiffacta dimoftrazione , otterremo giufta-

‘mente, che la primogenitura fia familiare, e da con.
fervarfi nelle difcendenze de’figli di D. Daniello, fen-

za verun riguardo di preferenza all agnazione,hc

" che

(17) Cum in verbis nulla eff ambiguitas, non de-
bet admitti voluntatis gqueftio L. 25. §. 1 D. De
leg. v11. = Clara atque apertadifpofitio precife obfer-
vanda eff| nec litibus aperienda via. Molin. de Hifp.
primoz lib.3. cap.g = Nun ¢ft locus conje&uris, cum
verba clara interpretationem non recipiunt . Caftillo
quotid, controy. lib. 4. cap.1o. n.6. = Fufar. De fi-
deic. queft. 385. n. 37. = De Franchis decif. 169.

= Rot. Rom. decif. 429. n. 19.
. (18) Secundum  fubjeBam matericm . Bualdus. ad -
titt. C. Commod. & de contrah. emtion.

\
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¢he -D. Luigi Mafcari, primogenito difcendente da
D. Ferdinando, debba efcludere ogni altro indivi-
duo della- famiglia.

Per dare una inefpugnabile pruova del noftro afsunto,
e per farci incontra a quelle difficoltd , che potreb.
bero torfi dal rigor della prima giurifprudenza,
efporremo le {ue variazioni fecondo i tempi diverfi,
e dimoftreremo, che efla fi ¢ finalmente fermata
nelle idee da noi propofte, le quali fono ftate am-
piamente applaudite nel foro.

Giurifprudenza delle pandette .

Li antichi, efatti offervatori de’coftumiedelle idee
de’loro maggiori, confervarono le primiere determi-
nazioni tramandate loro da’primi fondatori della pro.
pria civilitd . Nelle loro leggi fi diftinfe fempre
il dritto della natura, che ¢éimmutabile,dal dritto
~.della focieta, che & mutabile (9).. La natura foz-
2 ma-

(9) Cognationis fubfiantia 6ifariam apud romanes
intelligitur : nam quedam cognationes jure civili,
quedam naturali conneuntur : ronnunquam utrogue
jure concurrente , €' naturali & civili copulatur co-
gnatio. Et quidem naturalis cognatio per fe fine ci-
vili cognatione intelligitur | que per feminam defcen-
dit , que wvulgo liberos peperit: civilis autem per fe,
que etiam legitima dicitur , fine jure naturali cogna-

- tio
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mavailegami della parenteta, e la parentela legata
dalla natura non dovea diftruggerfi da'nuovi legami
della focietd (20). La focietd regold le pertinenze
delle fucceflioni, le quali dipendendo dalla libera
voloata degli uomini, furon dirette alla confervazione
di que’ fini, che credeanfi conferire alla felicitd del-
lo ftato. Uno di quefti fini fu la confervazione de¢’
primi ceppi di famiglie: e perfuafi gli antichi, che
il fangue di ciafcuno fi propagafle, e fi confervaf-
fe colla fola opera del mafchio ad efclufione della
feminil vanteria (21), ftabilirono nelle loro leggi,
che le fucceffioni doveffero regolarfi fempre colla
preferenza del fangue mafchile. Laonde furono in-
vitati gli agnati, e i gentili (22),¢ furono cfcluflc

' e

— Bt

tio confiflit per adoptionem : utroque jure confiftiz co-
gnatioy cum juftis nuptiis contradis copulatur . Sed
naturalis. quidem cognatio hoc ipfo nomine appellatur:
civilis autem cognatio , licet ipfa quogue per [e ple-
nifime hoc nomine vocetur, propric tamen adgnatio
vocatur , videlicet , que per mares contingit . L. 4
§. 2. D. de grad. & adfinib. L
(20) fura fanguinis nullo jure civili dirimi poj-
funty L. 8. D. De R. J. = Jus dgnationis- non poffe
pa&o ‘repudiari, non magis, quam ut quis dicat, nol-
le fuum effey Juliani fententia eff. L. 34, D. De
aft. '
F (21) Maupertuis Venus phifiqu. chap. 2. Ariftot.
de generat. anim. lib. 2. c. 4.
(22) A fi inteflato moritur , cui sUs heres nec exz;t{;
: i
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le femine (23) . Ma quando ceffava il fine degli an-
tichi per la confervazione della roba in quelle per-
fone , nelle quali fi confervava il fangue de¢' prlml
ceppi, erano rifpettati i dritti della natura; ed a’
mafchi ed alle femine generalmente fi efibiva la
Meffa riverenza in altri rincontri (24) . Quindi fu,
che in tutte le altre occafioni, il pretore facea ri-
fpettare il dritto della natura, comune agli uomini
ed alle femine, tranne le fucceffioni . Era vietato
di chiamare in giudizio alcune perfone , perche Ia
naturale oneftd nol permetteva (25) : e qucﬁa
fietfa oneftd naturale non permettevalo né contro a

mafchl, né contro alle femine in infinitum (26) .
B3 ‘ ﬁcﬂ'o

bit, agnatus proaimus familiam habeto. S8i agnatus
nec efcit , gentibis familiam heres nancitor. XII,
Tabb. in V.

" (23) La Legge Voconia, dichiarata dal Perizonio.

(24) Generuliter eas perfonas ) qutbus reverentia
preflanda eft, fine juffu pretoris in jus vocare' non
poffumus. L. 13. D. De in jus vocand.

(25) Pretor ait: parentem, patronum , palronam ’
liberos , parentes pal‘mm, patrance, in ]us fine per-
miffu meo ne quis vocet'. L. 4. §. 1. D. De in jus
vocand.

(26) Liberos parente[que , patroni patronzque ;
utriufque fexus accipere debemus . L. 10, §. 5. D.
De in jus voc.

Parentem utrivfque fexus accipe, Sed an in infinitum
) . . . . x 9”6-

»
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fiefo accade nella preftazione di alcuni legati -per
‘una equitd naturale dovuta ' maggiori, ed 2’ po-
fleri d’ ambedue i leffi in infinitum (27) . Lo fteflo
accade nelle fatisdazioni: le quali erano nulle, fe
cadevano in quelle perfone , che non dovean
efler chiamate in giudizio, ¢ ch’ erano ¢ mafchi ¢
femine,, ¢ difcendenti da femine (28). E la fiefla
norma fi adoprava a beneficio de’ mafchi e delle
- femine , ¢ de’ difcendenti di ambedue, nelle altre
combinazioni della focietd, a wiferba delle fuccef
fioni . Dal ¢he fiegue , che dominavano allora
due ides velative alle appartenenze del {angue .. Se

]
guaritur? Cajus Caffius omnes in iofinitum parentes
dicit y quod & honeftius ¢, € merito obtinuit.
L. 4. §.-2. D. De in jus voc. . :

- (a7) Hic titulus equitatem quamdam-habet natu-
ralem., & ad aliquid -novam; ut qui judicia patris
refcindunt per contrg tabulas bonmorum pofJeffionem , ex
judicio ejus quibusdam perfonis. legata & fideicom-
miffa preflarent : hoc ef liberis & parentibus, uwori
nuruique dotis nomine legatum. Generaliter autem pa-
rentes & liberos pretor excepit: nec gradus libero-
rum parentumve enumeravit : in infinitum igitur: eis
preflabitur : fed nec perfonas profequutus eff : utrum
ex virili fexu, an ex feminino defcendant . Quisquis
igitur ex liberis parentibufque fuerit , ad legati pes
2itionem admittetur . fed ita demum , fi jura cognda

“gionis funt inter cos. L. 1. D. De leg. preft.

(28) L 2. § 1. & 3. D. Qui fatisdar. cogant,
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fi trattaffe di decidere una controverfia, che effen-
do aliena dalle fucceflioni, , toccaffe i Iegafni del
fangue, come per efempio il chiamare in giudizio,
il fatisdare , il preftare gli accennati legati , tutte
quelle perfonc che appartenevano al fangue, ¢ le qua.
li vanno ora fotto il nome gencrale di cognagione ,
aveano lo fteflo dritto . Se poi fi trattafle di fuc.
ceflione ) -quefte perfone reftringevanfi all'agnazione,
o al pitt al nome, alla gente , ciot a coloro fol-
tanto, che difcendendo dallo fleflo ceppo adorna-
vanfi del medefimo fiemma. Ecco perche il dritto
antico, quando parla di cefa, difamiglia , refiringe-
la a quelle fole perfone, che dnpendcndo dal mede-
fimo ceppo, portano lo fteflo nome. Quindi.avvie-
n¢ ancora, ’che i fedecommelfi di famiglia, de’ quali |
tratea quefto dritto delle pandette, doveanfi reftringere
a quelle fole perfone, che partendo dallo fteflo ceppe
aveano lo fteffo nome (29). Impcrocché in ragione di
Tacceffione la famigiia per quefto antico dritto non ufciva
datali cancelli. E da quefte regole & avvenuto, che
i giureconfulti hanno annunziata tome una maff-
ma mnegabxle, che le fcmmc (3o)ed i fighi delle fe.
4 ' mine,

(29) In _ﬁdezcammgﬂb quod familie relinquitur
ki ad petitionem  cjus admitti poffunt , qui nominati
Junt; aut poft cos omnes extin@os, ‘qui ex nomine de-
Juneti fuermt L. 3. §- 6. L. 67. & L. 69. D De

. I1,

(30) Muher famzlw Jue & caput P ﬁnlc eﬂ £
295. §. fine D. de V. &.
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mine (31) non debbono giammai formare alcuno de-

gli anelli progreffivi di quella catena’ della quale

componfi la famiglia di un cittadino cui & deftinato

il nome particolare . Ecco efpofto il fitema e le idee
. della giurifprudenza antegiuftinianea .

Giurifprudenza di Giufliniano .

rRa il fervido predominio, che quefte idee aveano
nella giurifprudenza, furfe certo fermento, che co-
mincid a rifvegliare gli fpiriti, ed accenderli a fe-
guire una ragione aflai piu femplice, e piu . vici-
na a' potenti impulfi - della parlante natura.. Al

~ tempo di Giuftiniano le primiere {ogtigliezze de’ giu-,
reconfulti cominciarono a perdere I’ antico vigore ,
¢ le.regole delle fucceffioni furon calcolate diverfa-
mente. La femplicitd fu dichiarata upa qualitd a- .
michevole alle leggi (32). Ed i giurifti di quel tem-
po parlarono in quefte voci. Se egli & vero,- che
lo iteflo- fangue difcorre nelle vene de’ mafchi e
elle femine difcendenti da un folo cittadino : fe

la natura dirigge il cuore dell’ uomo ad amar egual.

| ’ ' mente

(31) Feminarum liberos in familia earum non %.
palam ¢ft | quia qui nafcuntur patris, non matris fa-
miliam fequuntur. L. 195. §. ¥ D. de V. &.

(32) Simplicitatem legibus amicam. §.3.Inft, De
Juccef]. cognat. |
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mente i malchi, e le femine, che nafcon da roi (33),
non ¢ una crudelta, che le leggi contraddicano la
natura , e preferifcano i malchi alle femine ? Quefta -
preferenza fu creduta giurifprudenza da barbari (34);
tantoch? animd gli avvocati dell'Illirico ad efporne
le doglianze in una rapprefentanza diretta all’impe-
rador Giuftiniano. Sembrava loro\ una contraddizio-
ne, la quale accendeva il conflitto trale leggiallora
efiftenti, e I’ opinion dominante. Le leggi voleano,
che in materia di fucceffione a’ fedecommeffi lafciati
alla famiglia , andaflfero efclufe le femine '¢ i lor
difcendenti : I’ opinion. paturale de’tempi oppo-
neva I’ eguaglianza di amore tra’ mafchi e le fe-
mine , ¢ credea giufto d’ includer nella famiglia gli
uni ¢ le altre, e i difcendenti di ambedue. Il tro-
no imperiale occupoffi. di un progetto riformato-
re delle antiche determinazioni , le gquali era-

no
(33) Inequalitas illa juris inter defcendentes em
mafculis @ feminis injuriofs in ipfam naturam , quo--
modo alibi nature accufatores appellat Juinianus, qui
differentiam inducunt inter mafculos & feminas. Vin-
nius ad § 15. n. 2. Infl. De heredit. qug ab inteft.
defer.
. (34) Manifefla enim equitate deflituta effe juris
romant placita , © ab omni fimplicitate recedere
adeo notum conclamatumque eff, ut me quidem in ufu
forenfi romanorum ad minimum in Oriente [ubfiflere
diu potuerint . Bochmer, Exercit. LXI. § VI. No-
vell. XXI. in pr.
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mo gid wviolentemente fcoffe dalle idec allora fi-
gnoreggianti. Lo imperadore trovd degna di plau.
fo la rapprefentanza fpinta dall’ Illirico , e for-
md una fua decifione diretta a determinare i fuc-
cefsori chiamati a quel fedecommefso, quod familie
. relinguitur . Dopo quefta decifione di Giuftiniano,
fenza piu aver riguardo alle antecedenti difpofizio.
ni di legge, clla fu I’ unica regola di tali volonta.
 Quefta contiene il dritto novifimo, a cui dobbiamo
attenerci, ¢ la cui igmoranza, fecondo la filofofia
de'giureconfulti, degtada ogni cittadino ben nato (35).
Ecco dunque la nmova giurifprudenza fpirante uma-
niffime e naturali idec : Suggeffioni Illyriciane re/pon-
dentes fancimus, familiz nomen talem &abere vigorem:
parentes & liberos, omng/que propinquos , & [ubflantiam:
libertos etiam & patromos, nec non fervos per hanc ap-
peblationem  fignificari : & fi quis per fuum elogium
fideicommifsum familiz reliquerit, nulle fpeciali ad-
jedtione fuper certis quibusdam perfonis fa&ta, non
Jolum propinquos , fed etiam his deficientibus , gene-
rem & nerum : eos enim nobis humanum effé videtur
ed fideicommiffum vocari (36). :
I1 Jume riverberante da queflo dritto noviffimo, o
fieno leconfeguenze di efso, coftituifcono tra le cere
tezze morali , che il nome di famiglia contenga i
' ma-

(35) Turpe effe patricio & nobili & cauffas oranti.
fus, in quo wverfaretur, ignorare. L. 2. § 43. D. De
orig. jur.

(36) L. ult. C. De V. S. .
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mafchi, le femine, e gl' infiniti difcendenti da am-
bedue, e tutta la propinquitd, la profiimitd, la pa-
rentela. Or la voce cefa ha la ftefla nozione, che la
voce famiglia in occafione di fucceflioni. Domus non

¢ il materiale, ma indica tuwtti quelli, che ne¢l ma.
teriale fon contenuti (37). Ed i giureconfulti chia-
mano della ftefla cafa que’, che fono della ftefla fa-
miglia , e tutti, che appartesgono allo feffo cep-
po(38). Quandodunque un teftator dice cafa ¢ fami-
&lia, non ha fatto altro, che indicare con maggior

_ premura la medefima fua idea. '
Lo fieflo Giufliniano , vario quanto  fi accufa nella
compofizion delle leggi, ¢ ftate perd fempre ceftan-
te in quefta materia. Egli dopo di aver aflfegnata
1a legale neceffaria nozione della voce famiglia, ci
prefcrive colle medefime regole la nozione de' di-
Jeendenti , "e ce I annunzia nella " nobil novella
CXVIII regolatrice delle fucceffioni generalmente .
In efsa difpiegd, quali foffero i difcendenti, e qua-
Ji perfone fi conteneffero nella difcendenza di un cit-
tidino . E replicatamente , e fovranamente prefcrif-
fe, che fotto il nome di difcendenti 'vanno eziandio
, i po-

(37) Domus quandogue familia eff . . per metony-
miam tanquam continentis pro contenio. Kahl. h. v.

(38) Re&e ejufdem familie appellabuntur, qui ex

© ‘eadem domo & gente proditi funt. L. 195. §. 2. D.
- de V. 8. L. 5. § 13, D. de 8. C. Silan. L. 17. D.

Jo tefib,
)
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i pofteri delle femine (39) , determinando altamente,
c<he non fi debba tollcrare la compreﬂione delle fe-
mine in grazia de' foli mafchi, anzi debbafi ofser-
vare in contrario una pcrfCtta cguaghanza ne' maf-
chi ¢ nelle femine (40), € ne’loro nipoti, trine-
potx &e.

Dichiarazione della giurifprudenza di Giu-
Jtiniano . Sapienza del foro.

L noftro propofito & giufto, che il gravifimo magi-
ftrato fi compiaccia di rifiettere, che Giuftiniano tra’
fucceflori di famiglia comprende il numero di tutte quel-
le perfone, che da’ giureconfulti erano confideratiin
tutte 1’ altre occafioni, dalle fucceffioni in fuori: anzi
Y eftende pid oltre ; poxcché vi aggiunge il genero,
¢ la nuora, i quali da Modeftino fono mefli tra gli
affini, non tra’ cognati (41): ¢ fi fpiegd ne’ termini
pit ampj, volendo, che in quefto nome fi com})ren-
deffe tutta la parcutcla omnes propingul . che
fiegue, che avendo Giuftiniano allargato la compren-
‘fiva della famiglie in materia di fucceffioni a’ fede-
commeffi familiari , a beneficio di tutte quelle perfone
Che

. .

(39) Cap. 1. > 4. Novell, 118.

(40) Unum erdinem in omnibus ponimus nepotlbu;
& pronepotibus , non ferentes feminam a mafculo in
talibus minul. Novell 118. ¢. 4 '

(41) L. 4. § 3. D. de grad. & adfin.
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che in altre occafioni erano rifpettate dagli antichi giu-

- reconfulti, in ogni evento deve il nome famiglia eften.
derfi egualmente. Ed effendo cosi, & chiaro, che
ficcome i giureconfulti hanno comprefo in quelle
perfone i malchi e le femine, ¢ i ditcendenti in in-
finito da ambedue (42), cosi ne’ fedecommefli la-
fciati alla famiglia fono ammefi i mafchi , ¢ le
femine , e i difcendenti ancora da ambedue. In-

~ oltre avendo Giuftiniane invitati omnes propinquos ,
cio? tutta la parentela,egli fteffo {piega fe medefimo
nelle fue iftituzioni (43), difponendo, che in: quefte
nome fi comprende tutrta la cognazione, nello fteflo
modo, che anticamente fi comprendeva ed & annun-
ziata dagli aatichi giureconfulti (44)-

A quefta dottrina di noviffima giurifprudenza & woi
forme la dottrina accolta nel foro. E noi efpenen-
do quefta forenfe fapienza , darem opera a dimo-
firare la uniformitd fua colle leggi romane, e I'ap-
provagione , ch’ effa accorda coftantemente all’ efpe-
fia teoria, per cosi. diftruggere tutto lo sforzo dg-
gli avverfarj, che foftengono I'opinione oppofia.

Ed effi imprendono a dar forza ad un lontano rumo-.
re , che coll autoritd di alcuni forenfi cercano

di

(42) L. 1. D. de leg. preft.
(43) Proximitatis nomine iis folis pretor promittit
- bonorum poffeffionem , qui' ufque ad fextum gradum co-
gnationis funt, & ex feptimo a fobrino fobrinave nate
nateve §. 5. Infl. de fuccefl. cognat.
~ (44) L- 1. § 3. D. unde cognati.
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di rendere tumultuofo, fpargendo ne’ poco accor-
ti fpiriti , non eflere giufto , che i fedecommef-
fi e le primogeniture de' tempi noftri fieno ri-
putati della medefima qualitd de’ fedecommefsi ac-
cennati nelle leggi romane (45); onde debbano re-
golarfi con determinazioni diverfe dalle medefime.,
Noi non dobbiamo innoltrarci in tutto I'oceano di
quefta difputa inquieta, che fi potrebbe (tendere fino
all’infinito ; {apendofi bene, che gli fcrittori han-
Mo afsomigliata la materia delle foftituzioni , e de’
fedecommefsi al mare dgll' Inghilterra , che efsi di-
cono cfsere fenza fondo (46). Alieni per indole da
<id, che non ci tocca, reftringendo I'efame al calo
noftro, vedremo, che difpofizioni fimili alle di-~
fpofizioni del tempo moftro ritrovanfi nelle leggi ro-
mane , ¢ .che le .leggi romane ne cultodifcono efar
tamente i termini: ed inoltre dimoftreremo , che
anche quando le nofire difpofizioni avefsero a rego-
Jarfi colle noftre- coftumanze , pure le primegenitu.
re per coftante fapienza del fora, debbano deferirfi
colle ftefle regole.*

Vi ha upa legge nelle pandette (47), V'uno de’cui pa-
ragrafi ¢ riputato fra i pil illuftri del corpo giufli-
: nia-

]
- (45) De Luca de fideicomm. difc.202. num. so.

(4.6) Subfitutionum materiam haberi uti mare An-
glicanum , quod fine fundo dicitur , do&ores afferunt .
De Rofa in pram, civil. cap. 4. num. 3.

(47) In fideicommiffo ", quod familie relinguitur ,

hi



( XXX1 ) /

nianeo (43). Modeftino vi tratta il cafo d&é un fede-
comme(fo lufciato alle famiglia . 11 teftatore avea no-
minati alcuni della famlgha in primo luogo , e vi
avea foltituiti in ulteriore invito tutei gli aleri in-
dividui della famiglia. Come dovea regolarfi la
fuccefsione a tal fedecommefso » Modeftino ri-
fpofe, che tutti quelli, che eran del nome , della
famiglia del teftatore, vi erano invitati, ma colla
"debita gradazione : ed in primo: luogo: doveano am-
metter(i gl individui particolarmente nominati : in
fecondo luogo- gli altri della famiglia, che avefsero-
la profsxmlta del grado (49). E feil teftatore avef-
fe diretto pid oltre la volonti fua , dovean pure
ammetterfi gli ultenouclunmatl(io) Quefti ulteriori:

gra-

e ————————

hi ad petitionem ejus admitti pq[ﬁ/m‘ qui- nomina-
i funt : aut poft eos omnes extin@os, qui ex nomis
ne defundi fuerint eo tempore . quo teftator’ morerge
tur, & qui ex his primo gradu procreati fint; niff
Jpecialiter defun@us ad ulteriores voluntatem [uam:
“extenderit . L. 3% §. 6. D, de leg.1l.

(48) Quod ad nobilem illum §. 6. in fideicommiffo
attinet . Brunnem.. ad 1. 32. D. de leg. 2. nUmM. 4

(49) In fideicommiffo ,. quod familie: rclmquttur .
hi ad petitionem ejus aa'mztll poffant’ ,. qui' nominati
Junt : aut poft eos omnes extinos ,qui cx: nomine de~
fun&i fuerint-.

(s0) Nifi [pecialiter defun@us: ad ulteriores voIanv-
tatem. fuam extenderit .
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gradi d’invito poteano contenerfi nel fedecommefso
lafciato col divieto dell’alienazione dalla famiglia pre-
dilerta. Lo che fpicgando Papiniano prefcrive | che
il fedecommefso fi ‘deve perpetuamente confervare
nella famiglia con ordine di profsimict fuccefsiva |
e coll’ obbligo, che il piu profsime ammefso al fe-
decommefso dia cauzione agli ulteriori chiamati di
reftituirlo (g1). L’ analifi di quefti due refponfi di
Modeftino e di Papiniano ¢ , che un teftatore la-
fcid un fedecommefso alla famiglia. Di quelta fa-
miglia preferi alcuni individui agli altri; e glindi-
vi-

O S ——

Ad fideicommiffum , quando plures vocati funt de familia,
tunc illi, qui primo nominati funt, & poft hos alii,
qui proximi [unt, vocentur . Brumzem. ad 1, 32. D.
de leg. II. num.s.

(51) Fratre herede inflituto petiit , ne domus alie-
naretur , fed ut in familia relinqueretur. 8¢ non pa-
ruerit héres voluntati  fed domum alienaverit , vel .
extero herede inflituto decefferit , omnes fideicommif-
Jum petent , qui in familia fuerunt . Quid ergo fi non
Junt cyufa’em gradus P ita res temperari debet, ut pro-
ximus qugue primo loco videatur invitatus: nec ta-
men ideo [equentium cauﬁ propter fuperiores in po-
fterum ledi debet , fed ita proximus quifque admitten-
dus cff , fi paratus fit cavere, fe familie domum re-
/fztuturum L.é69. §. 3. D. de leg. II.

Res contra prohibitionem alienata extra familiam , revo-
catur per omnes de familia , ordine tamen fuccefp-
vo. Brunnemann. ad 1. 69. D. de leg. I, num. 8.
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vidui preferiti furono da lui particolarmente nomi.
nati: gli altri individui di tutta la famiglia furon
comprefi' nel generale. invito della famiglia ftefsa .
Accaduta difpura.fu quefta fuccefsione, i giurecon-
fulci opmarono che doveflero effere ammefsi in pri~
mo luogo que’, che erano ftati particolarmente no-
minati : ¢ dopo laeftinzione di tutti quefti, foffe-
0 i pix‘x profsimi della famiglia preferiti a’pid lon-
tani. E fe que{h piu proffimi- fien tutti. in  egual
grado, tutti debbon efserci ammefsi , 'quante vol-
tc pcrb la volontd del teffatore non decidefle
altrimenti . Or fe la volontd del teftatore de-
cidefse , che tra quefti piu profsimi fi dovefse- ofser-
vare qualunque preferenza o di etd, o di difcen-
denza, la volontd del teftatore farebbe certamente
I' unica legge a feguire. Tanto impane Giuftinia-
no (52). Tale appunto, anzi pilt netta, ¢ la difpo-
fizione di D. Francefco . Mirabelli. Ella ¢ la- difpo-
fizione del tempo noftro, che a noi incumbe tro-
var uniforme colla difpofizione romana. D.Francefco
fonda un fedecommefso per la famiglia Mirabelli,
In quefta famiglia preferifce con ordine di primoge.
nitura gl’ individui della difcendenza primogenita 3
tutte le altre pérfone di effa. Dunque & decifo, che
la primogenitura dee durar fempre in tutte le difcen-
denze della famiglia : e dee goderfi in primo luogo dalla
difcendenza primogenita , e dopo l'eftinzione di tutta
C que- -
R ———
(52) Difponat unufquifque de rebus fuis , & _ﬁt len.
ejus voluntas . Nov. XX11, cap. I1. .
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quefta, fi dee deferire collo ftefs'ordine agli aleri” pitt-
profsimi.. Edecco come la primogenitura " di D.Fran.:
cefco ha:le medefime quelita "del fedecommefso di.
Modeftino e di Papiniano, al quale .fenz’alcun dub-.
bio la volontd del teltatore poteva apporre la qua-
lita. della indivisibilita , o della prelazione di- uno
agli alui di egual :grado tra’ chiamati . Quindife la
caufa ¢ la flefsa, goa veggiamo, perché non fi dee:
rcglaiarc colle'ftefse leggi(53). E’ pin vero dunqus I'affi-
curare-; che sn¢licafo. prefente quefto primogeniale fe-.
decommefso fi trova nello ftefso: equilibrio del fede-
commefso romano, nd vi ha veruna ditferenza - fra.
I'uno € I'altro. E. cosi va a cadere I opinione del. -
De Luca, dietro la quale fi fonda 1a diverfita de*
fedecommetfi ‘noftri ‘da’ romani, il .quale ammewce,
che. fi ritrovano nel corpo delle leggi romane i fe-.
decommefii - del noftro- tempa nella forma . ordina..
ria, ma niega, che vi fi poﬁ'an trovare lé primo.
gcniture (54). : .
Ma fi ammetta poi pcr poco, che fien differenti : —
quali faranno le leggi, le quah dovrebbero - regolare
la noftra primogenitura ? Noi non fappiamo anco-
ra, che efifta un codice particolare direttore de’ no-.
firi fedecommefsi , ¢ delle noftre primogeniture | fe
non quello, che piace a' difponenti di ftabilire . E
, : : noi -

(53) Ubi eff eadem ratw dedet effe eadem juris
difpofitio. De Franch. ad tit. De lis, qui feud dar.,

Ho¢ autem n. 23,

(s4) Dife. 102, num. 10,
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noi abbiam veduto, che la difpofizione di D. Fran.
cesco Mirabelli & uniforme alla difpefizione delle
leggi romanc., ed alle idee di fam:gha e difcen.
denza flabilite da Giufkiniano .

Intanto nel piu afpro cimento fi porrebbe dxre ’ cbe
i noftri fedecommefsi ), © le noftre primogeniture
fi debbano regofare co’ noftri coftumi. Ed eccoci
?lla efpofizione piu vicina delle tegole adoteate pel
oro., !

Riandandofi le origini de. noftri fcdccommcfﬁ )
fembrato a taluni di rinvenirli negli ufi delle nfpet
tive pazicni, e regolarli-colle opinioni accolte dalle
nazioni. medeﬁmc ed introdotte. dagli ufi ftefli (55).
E quefte regolefi fon artiate probabilmente dalle (uc-
ceffioni feudali ,-dominanti in ciafcun paefe(56), ficchd
le fucceffioni feudali fomo fate. fempre Ja.norma delle

fucccﬁom fcdccommcﬁ'ane (57) ‘Or quali fono le noftre
€ 2 : fuc-

(55) Boehmer. Exercitat. ad Pandea. XXXI &
LXXI.

(56) Pecchia 1ib. 1. ¢. 14
(57) De Rofa livella la- fuccefione delle primo-
geniture ‘cogli ufi de’fendi. Confult. jur. 69. . 85,
. iernia -parlando della fucceffione de’ feudi, confufas
mente vi avvelge le primogeniture , e mette gli. uni
¢ le altre nello fteflo diritto. 4d Conﬂtt Ut de fuc.
ceﬁomb verfic. illi, qui tenent .- E lo {teffo accenna-
no gli addenti a quefta glofla d’ Ifemna, ed akra
folla di ferittori, ‘
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fucceflioni feudali nelle linece , e nelle difcendenze
de’ pofieflori” de’ feudi ? Erano incerte a’tempi dell’
Imperador Federico , e coftui ne fi(s il dritto nel.
la linea retta. Feuda tenenti filios & nepotes & ex
eis pronepotes , trincpotes , & ufque ad infinitum ew -
defcendenti linea defcendentes , cujufcumque fexus fint,
libere & abfolute poffe [uccedere , fervata tamen fexus
prerogativa , ut mubicri mafculus preferatur, nec non
majoris @tatis inter eos, qui vivunt in regno [pecialiter
jure francorum (58). Da quefta coftituzione fi rileva, che
la fucceflion feudale nella linea retta comprende tutti i
difcendenti mafchi e femine e i pofteri di ambedue,
defcendentes cujufcumque fexus fint, colla fola prero-
gativa del feflo ¢ dell'etd tra quelli, che fono nel-
lo. fteflo grado congiunti all’ ultimo poffefsore (59).
Quefta fucceflione & durata coftantemente preflo di.
noi fenza minima reftrizione: quindi i dottori del
noftro regno hanno foftenuto fenza contrafto il
dritto del feflo, feminile (60) . Se dunque nelle no-
fire primogeniture debbonfi ammettere tutt’ i difcen-
o : : denti

(58) Conft. Ut de fucceffionibus .

(s9) Surd.conf. 308.= Torr. de majorat. ital. c.25.
. 24 s

(64;) Secundo nota qualiter filii nati ex femina non
Juccedunt. Sed hoc wvidetur durum | quia ceffante
cauffa prohibitionis , ceffat prohiditio . Sed in filia
femina ceffant rationes , de quibus fupra. Ergo &c.
De Franch. Ad tit. qui feud. dar. pofs. ad §. Hoc -
qutem. n. 25.
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denti d’ ambedue i feffi, colla fola qualitd della in. -
-divifibilitd a favore del primogenito, ¢ della prela-
zione de’ mafchi alle femine, quando fi trovaflero
in eguali circoftanze., non-vi.pud effer dybbio. al-
cuno, che i mafchi ¢ le femine e i rifpettivi di-
fcendenti da’ pofleflori di ambedue i feffi debbano
ancor ammetterfi alla fuccefione delle primogeni.
ture.

E quindi accade , che i leggono comunemente preflo
gli fcrittori molte decifioni, nelle quali ¢ deter.
minato , che nelle primogeniture il figlio del-
la femina difcendente da primogenito fia prefe-
rito al mafchio di altra difcendenza .  Antonio
Scarampo acquiftd feudi, e fondd un majorafco.
Ebbe due figliuoli Ludovico il primo, e Pietro il
fecondo. Ludovico ebbe una fola figlia, che glipre.
mori, lafciando dalle fue nozze Antonio juniors.
Pictro contraftd a quefto Antonio la fucceffione del
feudo, e del majorafco. Ma fu decifo a favore del
nipote del poffeflore, come della difcendenza pri-
mogenita . Quefta decifione fu approvata da Carlo
V. Imperadore e da Filippo II. Re di Spagna (61).
1l medefimo fentimento & foftenuto dal noftro Ro-
vito a favore cosi del nipote consro al patruo, co-
me ancora della nipote dal primogenito contro al
zio terzogenito (62). : S

C 3 Al-

N — e

(61) Surd. conf. 308, = Torre de major.ital. ¢, 25.

[a]

o =wfhe

(63) Rovit. decif. §1. n. 11.
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Alwi illuflei nomi di rinomati fcrittori han foftenute
le ftefle idee. Noi tanto piu volentieri ne riferire-
mo le autoritd (63), quanto pil certo fcorgeremo ,
che eflepdo i loro fentimenti uniformi a tutto cid,
<he gid abbiam dimeftrato colle regole del dritto
.romano , taccian per fempre coloro, i quali volef-
fero. opporad la diverfitd di quelle regole dalle re-
gole delle primogeniture prefenti . Emperocchd fe
le  prefenti primogeniture fecondo l¢ autorith depli
fcrittori moderni debbono deferirfi a quelle perfo-
ne, .che fi trovano nel dritto romano preferite ,
¢ wn affurde il . dire , che .debbono regolarfi con

~ dricti diveri,

Raffacllo Fulgofio, il pili acuto talento de’tempi fuoi,
cbbe la forte d’innalzarfi a maeftro rifpettato e ve-
nerato nella fcuola , e nel foro . Rinomati uomini
feguirono il fuo ftendardo, ed egli infegnd. , ¢ fu
approvato . I difcendenti mafchi, difs'egli, fon an-
:cora i difcendenti mafchi delle femine (64),¢ quando
-un teftatore chiama il difcendente mafchio, nen &
‘certamente efclufo il mafchio difcendente dalla fe-
mina. Il fuo configlio 8¢ fa ricevuto per regola
-inalterabile , ¢ la fua teoria fu riputata ficura. Con
quefta dottrina quanto dritto crefcerebbe a D. Lui-

8-

e ———————tlem—eo Y ————————— —————————————

(63) Euxordior a8 auflvritate ,que etfi apud juffos
rerum. aeftimatores nihil virium habere debet , nihilo-
minus hodie noftro. malo adeo valet , ut plerumque ra-
tioni prevaleat . De Rofa Confult. jur, IL. n. 5.

(64) Confil. 8s5.
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‘gi Mafcari? La primogenitara , fecondo le pofizio.
ni del Fulgofio, diretta a’ difcendenti mafchi , non
‘efclude i mafchi difcendenti da femina . La primo-
genitura , fecondo la pofizione del noftro teftatore,
& diretea ' precti difcendenti de’ figli di D, Daniel.
lo, fenza che fi nominino difcendenti mafchi : e
quindi cen maggiore e pid ficura legal ragione
i mafchi dalla femina, ¢ le femine da’ mafchi deb-
bon eflerv’ inclufi . Quefta @ I'idea, che le leggi
danno alla parola difcendenti (65),¢ quefti difcen-
dent! annunziati femplicemente ¢ fenza I aggiunto

" mafchi, fignificano i mafchi ¢ le- femine , ed i po-
fleri d' ambedue (56).

Rifultato della giuri/pmdenzd di Giufti-
- niano, ¢ delia [apienza del foro.

LE leggi dunque prefcrivono , che il nome di cafs
e famiglia comprende i mafchi e le femine,e i di-
fcendenti in fnfinito da’ mafchi, e dalle femine: che
il nome di difcendenza fi eftende egualmente a’ma-
fchi e alle femine, e agl infiniti pofteri de’ mafchi

: C 4 e del-

~ (6s) NovellCXVIII. Notifima ac facilis ab om.
nibusque recepta eft conclufio, quod fi teflator [ubfli-
‘tuit defcendentes vel liberos , cenfetur fubflituifse om-
~ nes in infinitum . Fufar. queft.327.n.1.
(66) L. 195. D. de' V.5 Merenda Controvery. jur.
VL c. 1. n 5. 20. - :
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¢ delle femine: e finalmente, che il fedecommeflo
“lafciato alla famiglia fi deve deferire a tutti coloro,
che fon comprefi' da Giuftiniano nel nome famiglia
e difeendenza, ciod ne’ mafchi e nelle femine e ne’
pofteri in infinito , che nafcono da ambedue (67).

Applicazione al teflamento di D. Fraﬂce/co.

QUcﬁa, che abbiamo in una conveniente ampiezza
allegata, ¢ la legge, il cui fpirito ¢ umano , e
chiari i precetti. Ma qual’ ¢ defla la volontd di D
Francefco Mirabelli, che noi dobbiamo a quefta giurif-
prudenza riportare? Eccola chiara netta e‘fpedita.
Egli ha ftabilito il fedecommeflo per la cafa, e
per la famiglia Mirabelli , difcendente in primo luo-
go dal corpo di D. Gregorio, ed in mancanza di
" effa, per la cafa e famiglia Mirabelli dzj'cena’ente da-
gl altri Sigli di D, Daniello con ordine di primo-
genitura . Danque il fedecommeflo & familiare , per-
ché diretto alla famiglia Mirabelli: e quefto familiar
fedecommefso dee de%cnrﬁ in primo luogo ad una
diramazione di effa famiglia, che fara formatrice della
| di-

(67) Juflinianus agnatorum diferimen “totum f fulit,
omnefque fanguine jun@los fola graduum prerogativa
tam in hereditate quam tutela cenferi voluit:, con-
venienter juri nature : adeo ut munc proximi e famt-
lia tam materna quam paterna tutelam legitimam con-
Jequantur . Huber. Preled. jur. civil. ad tit. XV, In
'_/fzf n 2.
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difcendenza di D.Gregorio: indi alle altre diramazio-
ni della ftefTa famiglia formatrici delle difcendenze
-degli altri figli di D. Daniello con ordine di pri-
" mogenitura, Di quefto efpreflo volere la unica legal
confeguenza ¢ , che tutti coloro, i quali nafcono
da una di quefte difcendenze, fieno mafchi, fieno
femine , fieno pofteri degli uni o pofteri delle al-
tre, purché fien primogeniti, debbano godere della
primogenitura . E fe tutta quefta dimoftrazione na-
ta dalla volontd del teftatore, e confermata da
chiariffime leggi, e foftenuta dalla teoria accol-
ta nel foro, e rinvenuta in decifioni identiche ,
e coftante ne’ tempi romani, ¢ ne’ tempi noftri, &
~ vera, come ¢ verifima, non pud negarfi, che la
primogenitura fia familiare per tutte le difcendenze
~ della famiglia’ Mirabelli, fenza dar luogo giammai
ad alcuna preferenza per la fola agnazione.
Poiché quefte fono le confeguenze legali di un dritto
ragionare , veggiamo ora qual ¢ il fatto avvenuto,
e quali fono le perfone, che concorrono alla fami-
liare primogenitura ftabilita da D. Francefco Mira-
belli. Quefta importante operazione efibird wna uti-
lifima difefa al noftro clientolo: la qual diefefa ci
firinge a rinnovare le idee del fatto. La difcendenza
di D. Gregorio, ch’era il primogenito di .D. Da-
niello, non vi fu mai. Subentrd. dunque la difcen.
denza degli altri figli di D.Daniello. Il primogenito
tra quefti era D. Ferdinando, dal quale nacque I’ unica
figliuola D, Ippolita : ¢ da quefta fono nati D.Lui.
gi ¢ D. Antonio Mafcari. Mefli quefti incontraftati
fatti , refta foltanto ora ad efaminare, fe D, Lnigi '
. . a
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fia il primogenito della difcendenza di D. Ferdi.
mando, ¢ fia inclufo tra le perfone contenute nslla
cafa e famiglia Mirabelli. Ora fe la cafa e la famiglia,
per efpre(le determinazioni di legge da noi allega-
gate piu fopra , comprenade le infinite difcendenze
di mafchi ¢ di femine; ¢ le difcendenze compren-

dono - gl infiniti pofteri di mafchi ¢ di femine; ¢
D. Luigi ¢ il primegenito per mezzo di femina tra

i pofteri delle difcendenze procreate da’figli di D.

Danicllo, progenitore della cafa e famiglia Mirabelli,
non foloaon 2 dubbio, ma anti ¢ evidente certezza,
che D. Luigi per virth delle leggi da noi efpofte ,
¢ il folo chiamato alla primogenitura familiare di~
fcendentale di Mirabelli. A tutto cid fi aggiunga una
nlteriore graviffima rifleflione, che rende pid {pe.
dito il dritte - di D, Luigi+ ¢ 1a rifleflione &, che
egli & figlio immediato della primogenita di D. Fer-
dimando. Quefla qualith di figlio immediato della
femina agnata lo wette fuori di tutte le difpute,
che fi voleflero fufcitar contra alle infinite difcen<
denze comprefe nella novella di  Giuftiniano .

Egli non ¢ intante tra quefte ulteriori difcenden.
2e - ma & il primo cognato ufcito dall’agnata figlia
del poffeflore. Non gli fi pud dunque contendere

il dritto di effere collocato tra’ difcendenti dell’

agnata, ¢ tra’ difcendenti di primo grado della

medefima , ¢ quindi trovafi degno di effere fenz’ al-

cuna contraddizione ammeflo alla fuccefione , che .6
deve 2’ difcendenti.

Ar-
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Argomento - indiffolubile a favore di
D. Luigi Mafcari.

SI contende, fe alla primogenitura ifticuies da. D.Fran-
cefco per le difcendenze della famiglia , debbono -
effervi ammeffi i figli di femina.. Contefa refa clae
morofa dalla oppofizione degli avwerfarj: oppefizione
indegna di effer afcoltata dal magiftraso, Il teftatore
medefimo dichiara fe fteffo. Egli fonda 1a primoge-.
nitura {u’fondi lifchi e .camino, edil padronato su
la chiefa di S. Maria di Loreto eretta dentro quefti
fondi. Deftina la primogenituca alla famiglia Mira=
belli : defind: il padronato alla famiglia Mirabelli.
Ecco la ftefla difpofizione. Il teftatore prefcrive ,
che la nomina della cappellania ed il padronato va-
da in perpetuo da primogenito in primagenito:. quefta
fteffa determinazione egli ftabilifce per la fua prie
mogenitura . Al padronato, iftituito per i primoge-
niti della famiglia , chiama i primogeniti gost d¥
mafchio , come di femina: E non & un affurdo gra-
vifimo il credere , che il teftatore fia: ftato. alicao
da’ primogeniti di femina nella delazione della prie
mogenitura, J]a quale & flata ordinata: ancora per
i primogeniti della fteffa famiglia? I1 contefto- del
teftamento (68) & la. fteffla ragione gnimatsice del
R ————
(68) Ex contemtu teftamenti. L. 17. D: de leg..

IIL L. so. § 3. D. de leg. I. L.15. C. de fideic.-
Mantic. de conjedur.. lid, 6. ¢y 13+ 1. 4 §
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teftatore (69) c'impone .a fifsare la medefima fuccef-
fione al padronato ed alla primogenitura ftabilita
cclle ftefse mire, ¢ colle ftefse parole.

Somma del dritto, e del fatto, e deld
applicazione dell uno e dell altro.

! Gerto , che D. Francefco Mirabelli formd una
-primogenitara familiare colla preferenza delle
difcendenze primogenite alle altre difcendenze del-
la famiglia . E’ certo, che le leggi, le decifioni ,
la fapienza del foro , ammettono tra’ difcendenti
della famiglia i mafchi, e le femine, ‘e”i loro pe-
feri in infinitum. E’ certo, che le dottrine tratte
dal corpo giuftinianeo non folo non fomo contrarie

alle primogeniture prefenti, e particolarmente alla
primogenitura fondata da D. Francefco, ma lor fo-
no eziandio uniformi interamente . E' certo in fine,
che la volonth del teftatore fi & dichiarata aper-
tamente per i primogeniti- da mafchi, ¢ da femine.
Da tutte quefte certezze fiegue , che non & confi-
derata affatto I' agnazione a preferenza de’ cogna-
ti, ne’ quali concorre con piu favorevole dritto la
volontd efprefsa del teftatore. E quindi effendo D.
Luigi Mafcari il primogenito della difcendenza pri-
, meo-

(69) Ubi eff eadem ratio ,debet effe eadem juris
difpofitio . De Franch. ad tit. De iis, qui feud. dar.
pofs. §. Hoc autem n.-23. : :
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mogenita, benche figlio di femina, effer. dee pre-
ferito a tutti gli altri individni anche agnati della
famiglia. : T

E’ compiuta la difefa di. D.Luigi, ¢ dovremmo noi im-
porci filenzio. Chi potrebbe efsere ulteriormente “a-
-vido di prevenire la fomma penctragione. de'fapien-
tiffimi magiftrati, ¢che fanno foftener la ragione di
D. Luigi, perchié fanno comprenderla?  €id non. o-
ftante , perchd non refti alcun’ ombra di eppofizione,
ci facciam volentieri ad efeguire nella feconda par-
te di quefta fcrittura. la promefsa. noftra, e dili-
gueremo fino alla diftruzjone le eccezioni degli av-
verfarj .

Siate
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Stato prefente-della famiglia Mirakelli
ridotta a [oli figh mafchi di femina,
‘¢ figlie femine di mafchio < In quefla
pofizione la primogenitura, antorché fi
Supponga agnatizia , ¢ dovwta a D.
' Luigi Mafcari, cbé figlio mafcbio di
ﬁmma s nwlla mportands la premo.
rienza della madre all avolo.

Bbiamo gi3 efpoﬁo, e gieva ora brevemente
replicare lo flato prefente della famiglia Mi-

rabelli. Nel 1781 mori il pofleflore D. Ferdi-
nando . Allora .comincid la .disputa fra i di
lui germani D. Nicola ¢ D. Pietro, e il di 1ui ni-
pote enx filia D. Luigi Mafcari . Quefto ftato
cambid ; -ed -ora -efiftono folamente i mafchi
figli di femina primogenita Mirabelli, cio¢ i fignori
Mafcari , € le femine figlie di mafchio terzagenito
Mirabelli, -ciod le figlie di D. Pietro . Vengano dun-
que ad eflame gli fcambievoli dritti.

Oppofizions de mafchi, e delle femme Mi-
rabelli.

Ual fu la oppofizion fatta da D. Nicola e D. Pietro

Mirabelli in tempo della loro vita? Le loro voci furon
que
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quefle . Noi fiamo. ‘agnati nella famiglia Mirabelli .
E paiche la primogenitura: & agnatizia faltuaria,
elfp , pes- efprela legge del teflatore, dalla diicen-
denza priva di. mafchi- taltar deve alla difcendesza 4
in cui eifi ritrovanfi . I defunti- non. efiftono
pit; ed alla lor voce ammortita ¢ fucceduta. quella.
delle viventi figlie di D, Pietro,, le quali. ragionan
cosi . -Noi fiamo figlie del po[feﬂore .o almeno dob--
biamo effere confiderate tali,, giacché: la primogeni--
tura faltar doveva a beneficio.di nofiro-padre D.Pretro;;
e fiamo eziandio agnate . Quindi allanoftra efclufione.
oftan due cofe: 'una: &: la. non:feguita neceflaria. in--
tera evacuazione: della: linea. migliore-,. in: cui noi ci.
ritroviamo : I altra. & la. neceflaria: prelazione. degli
agnati a’ cognati: .. E gli. uni. e le altre. infieme
aggiungono, che febben. familiare. fofle ftata la. pri--
mogenitura., non. ¢ mai arrivato il tempo. opportu.-
no di. fuccedcrvx D. Luigi, giacche: la. di lui ma.
dre, che fola avrebbe potuto- avervi. dritto:,. mori
pnma di averla acquiftata.. Ecco- difpiegato il gram
treno delle contrarie. oppofizioni ..

Y3 d;leguano , .perche s mafchi non vivono
pitsy ¢ le femine non fono flate mai fi :

glie di poffeffore.

ENox con ficurezza imprendiamo, che tutti gh sfor.
zi degli avverfar) fentano d’ mutnhta ¢ d'intrigo.
E quindi gli abbatteremo facilmente ' un dopo !

altro . Ed in pnmo luogo fepariamo le c?-
| °
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fe . Concediamo :per poco , che la primogeni-
tura fia ‘'agnatizia- faltuaria, come i fratelli
Mirabelli pretefero .: In quefta pofizione i- foli
mafchi agnati della famiglia Mirabelli avrebbero
potuto giovarfene: imperocché la primogenitura in
tal calo dovea faltare perpetuamente cercando il ma-
fchio agnato.. E poiché i mafchi fono mancati gi},
la'qualita agnatizia faltuaria non pud, né deve gio-
vare alle femine. Quefta & la natura del faleo, in
propofito.di:cui fono ¢ debbono effere cosi diftinte le
perfone de’'mafchi dalle perfone delle femine, che farebbe
maffimo affurdo confonderle infieme (70). L’ eflenza
della qualitd agnatizia faltuaria cenfifte nella necef~
faria ricerca del mafchio agnato. Onde ¢, che-quando
il mafchio riceve unicamente I’ invito dalla fola e
propria fua -qualitd di mafcolinitd agnatizia , ogmi
ragione ed -ogni umano fenfo vietano, che fotto il
nome mafchile vadan comprefe le femine (71). Per
tutto cid & evidente, che anche quando la primo-
: geni

AR

(70) Esploratum eft, appellationem filiorum ma- -
Seulorum & feminarum adeo difcretam effe , ut con-
fundi non poffint five vitio orationis. Merend. Controv,
jll"- IV- I. S' < t ' . .

'S7x) Vocatis tantum mafculis, non veniunt nifi ma-
Jeuli ex mafeulis. De Luca de fideic. dife. 11. n. 9.

. Quando femper progrediendum- eft ad mafculos, pro-

grefflus hic procedere debet de mafculo in mafculum,

nulla interje@a femina . dveran. Interpretat. jur. 1V.
c.-27, 1L '

A
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genitura fofle ftata agnatizia faltuaria, come non
¢, clla ora, mancando tutt’'i mafchi agnati, non
avrebbe ove faltare. Per quefta certa teoria .avvie-
me, che quella ipotefi , la quale avrebbe potuto
giovare alle fole perfone di D. Nicola ¢ di D. Pie~
tro, ora, ch'effi fono ftati da morte rapiti (72), man-
" cano tutte Je perfone, che poffono opporre la qua-
litd agnatizia faltnaria della primogenitura a D.
Luigi, che & difcendente di D, Ferdinando. Ed
ecco come le prefenti circoftanze de’ fatti mettonci
fuori delle contefe, che i mafchi agnati porean fu.

fcitare. i o
Segregata la ragione de’ mafchi agmati da quella delle
femine , e dimoftratala inopportuna ed inefficace nello
attuale ftato delle cofe, paffiamooraallo fpeciale ef-
fame delle pretenfioni delle femipe agnate. La loro
vace altro appoggio noft ha, f¢ non quello, che &
fondato fu la diceria di eflere effe figlie di pofieffore:
ed effendo percid della linea migliore, ad effe deb-
ba cedere ogni altra perfona.Ma molte fono I’ ec-
cezioni contra quefta propofizione; e I'eccezioni fo-
no ¢ di fatto e di dritto, che unitamente fon col-
legati a renderla vana ed inutile, ‘
Diamo gli argomenti della vanitd ed . inutilitd loro.
Non & vero nel fatto, ch’elleno fien figlie del pof-
feflore . Dicano , fe han coraggio , quanda mai
il padre loro D. Pietro poffedette la primogenitura 2
1

' t
(72) Omnia fimiliter folvit mors. Novel. XXII, ¢,
20. Mors ultima linca rerum ¢ff . Horat, .
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Il primo pofleflore fu D. Ferdinande. Dopo la fua
morte pretefe ed ottenne il poffefflo dalla corte di
Scigliano D. Nicola Mirabelli (735). E ficcome ave-
va fimilmente ottenuto il poffeflo dal S. Configlio
D. Luigi Mafcari (74), avvenne, che D.Nicola non
poté far ufode’favori della corte di Scigliano, ed il
8. Configlio foggettd a fequeftro la primogenitura, to. -
gliendone ad ambedue il pofleflo (75). Indila cau-
fa fu compromeffa con D. Nicola, che a capo di
breve tempo mori fenza aver avata giammai prole
alcuna . Alla morte di lui farfe D. Pietro a rap-
prefentare la qualitd agnatizia; ma furfe ne' termini
del compromeflo : lo profegui effendo tuttavia la
primogenitura in fequefiro : neppur fece -domanda
giammai di poffeflo : mori ancora prima della pub-
blicazione del laudo. Quando mai dunque D. Pie.
tro & ftato il poffeflore della primogenitura ? quan-
do ne ha chiefto almeno il poffeflo? Il fatto & to-
talmente oppofto. E quando fofifticando- avefle po-
tuto vantare qualche poffeffo D. Nicola per averlo
ottenuto col mezzo della corte. di- Scigliano, non po.
teva vantarlo .giammai D. Pietro , che venne in
giudizio ¢ mori durante il fequeftro della primoge.
nitura . Il fequefiro impedifce ogni pofleffo (76);
e D.

-(73) Fol. 11. 20. atti del Configlio. .
(74) Fol.2o.atti della Vicaria. Fol.g.atsi delConfiglio.
" (75) Fol- §3. 54. 57. atti del Configlio.
(76) L. 12, D. quib, ex cauff, in poffef. cat. L.
35.- § 21. D, de damn. infedt.- ' :
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e D. Pietro confeda di non effere ftato giamma'
potieflore (77) . o ‘ z
a qui la voce delle forelle Mirabelli fi fa pin alta e
firidente , ¢ ci dicono, ch'eife dovevano effere le figlie:
del pofscifore. Le primogeniture pafsano ramguam
fagitta a colui , che vi ¢ invitato . Onde efsendo-
quefta primogenitura agnatizia faltuaria , toftamente
dopo la morte di D. Nicola faltd fenz’ alcun’
ajuto, ma per la fola forza dell’ impeto fuo, al
luogo del mafchio agnato, che fu D. Pietro, il qua.-
le deve a quefto riguarde effere confiderato il pof-
fefeore della primogenitura, quantunque non ne a-°
velse prefo il naturale pofsefso. E qui nei abbiamo-
molte oppefte legali teorie atte a {viluppare que-
fto intrizo d’idee , che le forelle Mirabelli i
efpongone in un nedo difficile . -
In primo luojo & ftrano, che fi tragga argomen.
to g potentic ad alum contta tatte le regole
del - ragionare . Sia vero , che D, Pietro pote--
va efsere il pofsefsore: egli & berb fempre veril-
fimo , che noa lo fu giammai . E fe le teo--
ric favorevaoli alle forelle Mirabelli prefcrivono
la centinuazione dele primogeniture nelle figlie de”
pofsefsori difcendenti dalla linea , in cui le pri-
mogeniture fono entrate , & inutile la di loro
briga , quando oppongono una fottigliezza .ad
wua dottrina chiara. I giurifti chieggono, che fi e-
| 2 Va-
S ——
(72) Fol. go. 41." atti della Vicaria. Fob g0
315 atti deb-Cenfiglio. .. .. .. .. . . o
: ~

~

~

S

=



(LII)
e —

vacuino le linee di que’ pofsefsori, dove la primo..
genitura & entrata. Dunque i pofsefsori debbono ef-
fere poflefsori di fatto, mon di pofenza; altrimenti fi
aggiungerebbe alla dottrina, che fi dovefsero evacuare
anche le linee di quegli aerei pofsefsori, ne’ quali la
primogenitura non ¢& entrata. Lo che farebbe
afsurdo tanto grande, quanto ¢ quello di trarreun’
affermativa, cio¢ la linea, in cui & entrata la pri-
mogenitura, ad una negativa, cio® alla linea, in
cui non entrd mai. _

Ne poffiamo perfuaderci, che la dottrina del tranfi-
to delle primogeniture tanquam fagitta , pofsa fae
vorire le noftre contraddittrici . Sia qualunque
il fato di quefta dottrina , & ficuro, che I'im-
peto di quefta faetta non colpifce giammai colo-:
ro , che fono i giufti pretenfori delle controverfe
primogeniture. Effe pafferanno come faette a bene-

- ficio di quelli, che non hanno contraddittori : tali
erano le fucceflioni de' feudi longogardi , che ipfo
. jure fi dovean dividere a tutt'i fucceffori del poffi-
d:nte , ¢ non avean bifogno di alcun ajuto e-
firaneo {78). Tali fono le fucceffioni de’ majorafchi -
di Spagna per la efprefsa legge XLV di To-
ro (79) . Ma tali non fono le fucceffioni de’ feu-
di e delle primogeniture contraddette, il cui poffef-
fo non fi deferifce ad alcuno, {e non dopo il de.
creto , che ne dichiara la fpettanza : altrimenti f;:

e —————————————————

(78) Galeot. controverf. jur. lib. 2. controv. 2. .
(79) 4pud Gomefium ad Ul. Tauri.
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rebbero inutili le immiffioni in poffeflo de’feudi, e
delle primogeniture, le quali tuttogiorno accadono,
¢ ‘determinano, qual de’due concorrenti debb’andar-
ne al poffefso. E di qui accade di efsere una fen-
tenza ricevutiffiima, che la dottrina della evacuazione
della linea non debb'aver luogo nel cafo di contraddi-
zione con certo dritto. Fingiamo , che concorra il
mafchio agnato, e la femina figlia del pofsefsore.
In quefio cafo per la evacuazion della linea, la femi-
na dovrebbe averne il pofsefso, Oibo: rifpondono i
giurifti : Quando agnatus in continenti docet de jure
Juo , tunc omnino eft immittendus in poffzffionem , &
Jemine refervanda jura in petitorio, fi que competere

- fibi poffunt : late do&florum audoritate , & rerum pla-

‘ ne toto orbe judicatarum (8c). E negli ftefli majora-
fchi di Spagna la contraddizione per fentimento di
que’ nazionali ¢ grande argine al pofsefso (81). On-
de a maggior ragione fi va a rilevare la difadatta
applicazione dell’ accennata dottrina al cafo prefente
di pertinenza contraddetta , e quindi & chiariffima
la fallacia ¢ la ingiuftizia della pretenfione delle
forelle Mirabelli. _

Ma vi ha ancora dippit. Egli & certamente con-
‘traddittorio il fentire, che la flefla primogenitura
i voglia dagli fleffi avverfarj una volta agnatizia
faltuaria, ed una feconda no. Si & voluta faltua-
ria, quando fi ¢ voluto efcludere D. Luigi , ed in-

: 3 clu-

L S ——————— e epemam

-(80) 'Galeot, controver[..lib. 1. cont. 25. . 9.
(81) Gomes, ad I. 45. Tauri. T
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cludere D. Nicola, e D. Pietro. Allora fi confefsd
in giudizio, che D. Luigi poteva afpirare alla primo-
genitura nella mancanza de’ mafchiMirabelli (82). Ora’ fi
vuol agnatizia regolare, cioé,continuante nell’agnazione
anche non mafcolina, per efcludere anche D. Luigi,
ed includere le figlie di D. Pietro, E quefta & pure
indegna contraddizione, Se ¢ faltuaria, & irregolare,
perché falta fempre a ritrovare il mafchio , dove
puo ritrovarlo. E’aflurda contradizion dunque il vo-
Jerla dopo la morte de’ malchi regolare, e conti-
nuante anche nelle femine (83) .

Dimoftrazione della preferenza dovuta a
D. Luigi, attento il prefente fato del-
la famiglia .

DOpo che vittoriofamente fi & flabilito,che non pof-
: fano le forelle Mirabelli eflere inclufe per le inu-
tili ragioni da effe allegate, ¢& neceflario, che dimo-
firiamo , qual deve effer colui, che ¢é ftato invitato
alla primogenitura, E noi andrem divifando, che
anche D. Luigi Mafcari dev’effere a tutti prefe-
rito, febben fi voglia contra la nitida dimoftrazio-

: ne

(82) Fol. |
(83) Quando femper progrediendum ¢ft ad mafculos,
progreffus hic procedere debet de mafculo in mafculum.
nulla " interjs8a femina . Aver. interpret. jur. IV

27. II.
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ne da noi gia fatta appiccare alla primogenitura
qualunque attributo. E la gran ragione foltenicrice
di D. Luigi ¢ fempre la volontd certa de! teftatore,
e la determinazion della legge .

D. Luigi ¢ preferito, perché é prefcritto
nel teflamento .

NElla prefente pofizione di cofe efiftono le fo-
relle Mirabelli figlie di D. Pietro terzogenito ; e
D. Luigi Mafcari nipote ex filia di D. Ferdinando
primogenito. Vediamo al principio fe quefto cafo
¢ inclufo nel teftamento . Due volte il teftatore
parla della fua famiglia ridotta a fato deplo-
rabile . Parlane la prima volta, quando finge
il cafo , ‘che D, Gregorio e D. Daniello morifie-
Jenz' altri figli mafchi , e lalciaffero fole femine :
PVuol efso teftatore , che morendo efso D. Gre-
gorio fenza figli legittimi e naturali , e ritrovandofi
detto fignor D. Daniele fenz’ altri figli né mafchi né
femine di fuo corpo legitime dijcendenti, in tal cajo
detto flabile vadi a beneficio di D.Daniele . Di quelio
cafo non pud ora rtrattarfi, giacché¢ non accadde:
D. Danicle procred elafcido altri figli mafchi, D. Fer-
dinando, D. Nicola, € D. Pietro. E’ inutile dunque
quefto capo del teftamento, per la condizione non
purificata (84) . Lo che & cosi chiaro, che lo flefo
D 4 te-

[ —

(84) L. 17. § 4. 5 D. Ad S.C. Trebell. L. 6.
C. De inflir. & Jfubdflir. :
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teftatore , 1n quefto calo deplorabile, chiamd prima
le femine difcendenti da D. Gregorio, indi le fe.
mipe difcendenti da D. Daniello ,- le quali gid efi-
ftevano in tempo del teftamento di D. Francelco
al numero di due, cio¢ D. Cicilia di anni quattro,
e D. Maria di anni tre, e furono contemplate con
un legato di ducati oo per ciafcuna (85). Ora
dunque non fiamo in quefto cafo. Quefte femine
non vengono a concorrere , perché han perduto il
dritto di concorrervi, ecffendo rimafti fuperftiti a
D. Gregorio € a D. Daniello i figli mafchi D. Fer.
dinando, D. Nicola, e D. Pietro, la poffibile man-
canza de’quali folamente potea in perfona di effe
generarlo . .

L’ altro cafo, in cui il teflatore fi finge delle idee
funefte, & il feguente: Dippid wvuole effo teflatore
che I'ultimo moriente, fia mafchio, fia femina difcen-
dente tanto da D. Gregorio, quanto da D. Daniele
Jenza lafciar fratelli, né forelle, né figli di fuo corpo
legitime difcendenti , abbia il pieno arbitrio di di-
fporre . Qual & la idea del teftatore , ¢ quale il
fgtto avvenuto? D. Gregorio non ha avuto mai di-
fcendenti nt mafchi ne femine: dunque non entri
in quefta difcuffione . D. Daniello ha avutode’ figlie
mafchi ¢ femine, ed al prefente ha difcendenti di
quefti mafchi. La primogenitura dunque & di que-
fti difcendenti fenza verun dubbio. 1l dubbio -folo

confifte a diftinguere , quale tra i difcendenti di
D. Da-

(85) Fol.
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D. Daniello fi & voluto preferire dal teftatore. Ce-
mincia il teftatore a nominare 1" wltimo moriente .
Quefto ultimo per legge di natural dilcorfo deve in-
tenderfi poffeffore . Imperocche ficcome gli fi d3 la
facolta di difporre della primogenitura ,* cosi
doveva effere [l ultimo poffeffore della primogenitu-
re fleffla . Fingiamo al prefente, che la pri-
mogenitura fia agnatizia faltwaria , come fi fon
impegnati a fofiencre gli - avverfarj : I ultimo
polleflore farebbe fenza difficolth veruna D. Ferdi-
nando Mirabelli , giacché¢ D. Pietro nen ha poffe.
duto giammai, né¢ potea pofledere; e quando il po-
tea, non ¢ quel potleffore di fatto, che dagli fcrittori ri-
chiedefi . Quefto ultimo pofleffore pud difporre, quande
non ha né fratelli , né forelle, né figlt di fuo corpo
légitime difcendenti . Quando dunque vi ha qualche
perfona, che fia fratello, o forella, o difcendente
di quefto ultimo poflefsore , coftui non ha pid il
pieno arbitrio a difporre, ma deve Ja primogenitu-
ra continuare in quelle perfone nominate, che efie
fteranno. Al tempo della morte di D. Ferdinando
efiftevano i fuoi germani, e i fuoi difcendenti ex
JSilia. Continud dunque la primogenitura. E ficcome &
legge del fangue , che la roba fi deferifca com
maggior ragione a’difcendenti, che a’ collaterali (86),
cosi non awendo il teftatore ftabilita precedenza ua
le perfone nominate (87), le legzi ftefle prefcrivono

e e ————————————————————————————————— e eere— }

(86) Novell, CXVIIL
(87 Il teftatore non preferi alcuno de tre ordini -
nominati: fratelli, forelle , fgli difcendenti,




( LVII )

la preferenza de'difcendenti a’ collaterali . Ed ecco-

ci alla feconda ragione della. preferenza dovuta a
D. Luigi.

D. Luigi ¢ preferito, perché é prefcritto
nelle leggi.

Uando il teflatore non ha riftretto I'invito piut.
‘tofto ad una perfona, che ad un altra, bafta,
che il gravato adempifca la reftituzione ad una del-
le perfone invitate, perch¢ non gli fi pofsa oppor-
re alcuna moleftia. Quefta & la teoria delle leggi.
Marciano(88) ePapiniano(89) efaminano un teftamento
fimile al noftro., Avea un teftatore lafciato un fondo
alla fua famiglia , ma non aveva invitato particolar-
‘mente alcuno della famiglia ftefsa (9o0) . D. France-
fco ha lafciata la fua primogenitura alla fua fami-
ia. Efiftevano tre della famiglia del teftatore in-
dicato nelle leggi (91). D.Francefco confiderando la
fua primogenitura ne’ tempi futuri, fuppone un di
lei pofsefsore con fratelli, con forelle , e con di.
fcendenti : tre forte di perfone della propria fanlli-
glia

(88) L. 114. §. 15. 16. 17. 18. D. De leg. 1,
- (89) L. 67. pr. & §. 2. D. De leg. 1.

(90) Ne fundum alienaret , & ut iu familia relin-
ucret .

(91) 87 forte tres ex familia effent ejus , qui fi-
deicommiffum reliquit | eodem vel difpari gradu.



(LIX )

glia. Il fedecommefsario de’ giureconfulti fcelfe uno
a fuo talento a preferenza degli altri due. D. Fer-
dinando pofsefsore della primogenitura ha lafciato
tutti i fuoi dritti a’ fuoi difcendenti , che a prefe-
renza degli altri due, cio¢ de’ fratelli e delle fo.
relle, ne fono i legittimi eredi. . 8i chiefe a’ giure-
confulti, fe gli altri due della famiglia pofpofti avef-
ro ragione di opporre al preferito, che non erafi
adempito alla vclontd del teftatore . No , rifpon.
dono i giureconfulti: Perum eff enim, in familia re-
liquiffe , licet uni reliquerit. Satis erit uni reliquiffe,
E fi dard moleftia a’ difcendenti di D. Ferdinando,
i quali con si chiaro foftegno di leggi fon prefe-
riti a’ di lui germani fratelli ? Quefta moleftia
¢ contra giuftizia ;, e’ dice lo ftefso Papinia-
no . Un teftatore ebbe due figli , un de’ qua.
li era morto , lafciando di fe un fol figlio .
Il teftatore iftitui eredi ambedue , e difpofe , che
fe il nipote morifse tra gli anni trenta, reftituif-
se I' ereditda al zio. Ecco in quefto cafo un
aperta prelazione del zio al nipote, quando coftui
morifse in quella etd . MorY in fatti il nipote tra’
trent’ anni, ma lafcid figli., L’avido zio volea la
reftituzion dell’ eredita dal nipote , fenza curare
gl'interefll de’ di lui figli. Ed aveva infatti la chia-
ra efpreffione del teftatore a favor fuo. Ma i figli
fon cofa facrofanta : & una empietd di¢violare
{ i loro dritti : e quindi il zio fu efclufo (92) .
Que-
A R
(92) L. 102. D, De condit. & de monfir,
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Quefto rifponfo di Papiniano fu applaudito da
Giuaftiniano , e ne formd una legge , e pre-
fcrifse , che quando efiftefsero figli e difcendenti
in infinitum dal figlio gravato, quefti figli e quefti
difcendenti debbon ad ogni altra perfona preferir-
fi (93). E’ regola dungue folennifima di legge , che
i difcendenti fon fempre preferiti "ad ogni col-
laterale , qualunque eflo fiefi . E quindi per
volontd del teftatore, diretta colle norme della giu-
rifprudenza , D. Luigi difcendente da D. Ferdinan-
do Mirabelli ultimo pofsefsore della primogenitu.
ra, dee con ragion fomma preferirfi ad ognialtra
perfona , fia fratello, fia forella di lui.

¢’

D. Luigi ¢ preferito per nuova dichiarae
— zione del teflatore .

E quefto corfo d’idee contenute nella difpofizione del
teftatore , e {viluppate colla direzion delle leggi,
& interamente confermato dal teftatore fteffo in al-
tro luogo del teftamento, altra vulta gid accenna-
to. Si & detto, che dentro i fondi foggetti alla pri-
mogenitura efiteva una chiefetta fotto I’ invoca-
zione di S. Maria di Loreto, A quefta volle il te.
ftatore aflegnare una dote , ¢ fu di quefta volle
ftabilire un patronato . E {piegando la pertinen-
za di quefto patronato prefcriffe , ch’ efso eterna-
men-

e

(93) L. 30. C. De leg. & fideic.
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mente fofle de’ fuoi primogenité . Ricordianci ora
opportunamente , che i fuoi primogeniti ancora ha chia.
mati al godimento dela fua primogenitura. E qua-
li fono i primogeniti del' patronato? Sono i primo-
geniti cos! di mafchi , come di femine (94). E quefti
primogeniti e di mafchi e di femine fono efprefsa.
mente dal teftatore inclufi nella fua famiglia , per-
ché egli dichiard , che la fudetta chiefa e fua: dote
Sfia jus patronato di fua famiglia Mirabelli. Se non
vi & alcuna occafione di penfare diverfamente in tefta
a colui, che contempla egualmenté la fua-famiglia s
nel patronato , che nella primogenitura , & ficu-
10, che i primogeniti e di mafchi. o di femine alla
_primogenitura fono chiamati egualmente, che al pa-
tronato . Lo che abbiam noi nella prima paite
ampiamente dimoftrato , quando abbiam efpofto.,
che D. Luigi Mafcari fia tra la difcendenza, tra
la pofteritd di D. Ferdinando , e quindi. inclufo a.
pertamente nell’ invito fatto. da D. Francefco. E’
quindi ficuro , che le fignore forelle Mirabellt
avendo turte le leggi, tutta la- volontd del. teftaro-
-ze , tutte le interprerazioni contrarie, debbono ave.
re la fofferenza di non fare ulteriormente la guesra
a D, Luigi Mafcari. '

D. Lui-
e —————————————
(o4) Fol, |



(LX)

D. Luigi ¢ preferito ancorche il tefla-
- aento di D.Francefco conteneffe
ofcurira.

DA tuttecid , che fi @ detto, & cosi evidente la di-
‘moftrazione della ragienc apparteneate a D. Lui-
gi , che fembra inutilitd trafportarla pia olcre.
Ma intanto @& necefario di ftabilirla anche nel
dubbio . Figuriam , che la volontd del teftato-
te fia .incerta; € che dia luoge a far delle rificflioni
a favore delle forelle Mirabelli. Quali dubbj potreb-
bero clleno promuovere ? Altro non potrebbero dire 4,
fe 'non che, effendo effe agnate Mirabelli debbono
per una giufta prefunziene aver la prelazione fopra i
cognati , tra quali & D, Luigi Mafcari. In tutto
1’ ampifiimo campo delle fottigliczze non pud tro.
varfi altra . ragione 2 loro favore. E poiche effa @
I' unica, vediamo, fe pud effer loro fructifera. Effe
fon agnate. Mirabelli , & wero; ma fon figlie di
fecondogenito. D. Luigi & cognato, € anche vero:
ma @ difcendente da primogenito Mirabelli. Sia ora
dubbiofa la volonth del teftatore, e (i conmceda fen-
za pregiudizio della noftra dimeftrazione, che fi
trovi dubbie neHe chiamate degl’ individai ridotti
a quefta firettezza. In queflo dubbio fiam fempre
Rretei di regolare I’ interpretazione jfecundum id,

quod credibile eff, cogitatum (95). Quefta @ la maf- ~
' fima

(95) L 24. D. de veb. dud.
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fima regola della interpretazione delle volontd de”
teftatori. Ora qual cofa fi dee credere da noi,che
fiefi penfata dal teftatore , quando efprimevafi con.
fiffatta dubbiezza: quando alle femine agnate non
preferiva con evidenza i mafchi cognati? Noi trat-
tiamo di fucceffioni trafportate a molti gradi ulte~
riori, ciod di foftituzioni aggiunte alle iftituzioni .
Or quando fiamo 'in quefti cafi , le leggi fieffe
ci danno la norma per indagare, qual & flato il
credibile penfiero. de’teftatori , che hanno lafciato de”
dubbj nelle loro efpreffioni. E ci prefcrivono, ch’&
neceflario di credere ripetite nelle chiamate uls
teriori , cioé nelle foftituzioni, tutte le condizio-
ni appofte nelle prime chiamate , cio¢ nelle iftitue
zioni, Evvi un refcritto dell'Imperador Severo (96),
il quale prefiffe quefta neceffaria interpretazione;
fu approvato da Papiniano (97), ed i giureconfulti
ne traffero una regola di legge, wvideri wvoluntate
teflatoris repetita a fubflituto , que ab inflituto fue-
rant reli®a (98). Quefta dottrina @ applicata da’fo-
renfi alla materia fedecommeflaria, ficché le condi-
- zioni appofte agli eredi iftituiti s’ intendono replica-
te anche agli eredi gravati progreffivamente (99).

Que-

(96) L. 61. D, de leg. 1I. .

(97) L. 77. § 15. D. de leg. 1L

(98) L.74. D. de leg. I. L.126. D. de leg. Iin
Sim L.82. §.1. D. de leg. II. L.63. D. de leg: 11].

(99) Fufar. quaft, 450.
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Quefta & teoria fenza contradizione. Applichiamo-
la al fatto, '

Il teftatore ha chiamati in primo luogo tutt’i mafchi
difcretivamente in ciafcuna difcendenza ; e concedia-
mo ancora, che I’ abbia chiamati univerfalmente in
tutte le difcendenze, fupponendo la primogenitura
faltuaria. Si pud accordare maggior condifcenden-
za alle fignore forelle Mirabelli? In .mancanza di
tatt’ i mafchi,ha invitate le femine. Arreftianci qui
un. momento . Quefle femine come fuccederanno al-
la primogenitura nel cafo, che fieno molte > Succe-
deranno tutte, o una fola tra efle? Lo fieffo .te-
ftatore fuppone, che debba fuccedere una fola : fi-
gurandofi il cafo, che una femina pofleditrice .del-
la primogenitura pofla morire con forclle, e vuo-
le, che in quefto cafo la poffeditrice non ne difpon-
@2 liberamente (100). Sc dunque una femina & pofe
feditrice , ¢ la di lei forella non & pofleditrice, ne
fiegue , che la primogenitura deve poifederi da una
fola femina nel cafo, che fieno molte. Quefla & la
volont} del teftatore . G pofte qual efler deve la
prerogativa di quefta femina per poter efcludere le
altre ? Il teftatere non I'efprime. Ma avendo fia-
bilito una primogenitura, il fenfo comune wvuole ,
che la primogenita fia preferita. E dippiu avendo
ne’ malchi, primi chiamati, preferiti apertamente i

pri-

| .(loo) 'Che Pultimo moriente Jiz mafchio, fia femi.
na, fenza lafciar fratelli , ne forelle, né difcenden-
ti, abbie il pieno arbitrio di difponere .
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primogeniti : debbono effere preferite anche le pri-
mogenite nelle femine, chiamate in fecondo luogo.
-Imperocche debbon intenderfi ripetite le fefle con-
dizioni nelle chiamate ulteriori , le quali fono fta-
te prefcritte nelle prime chiamate, fecondo I’ efpofte
da noi teorie legali. , ,
Quefta interpretazione tanto neceffaria, quantoe quel-
la, che ci prefcrivon le leggi, & follevata al fommo
dalle congetture, le quali in genere di fedecommef-
fi foglion avere moltiffima efficacia. Il teftatore
“mell’ ultimo accennato paragrafo del fuo teftamen-
to finge il cafo, di cui difputiamo, cioé della man-
canza de’ mafchi difcendenti in gradi oltre i figli ,
-¢ ‘della efiftenza delle femine fimilmente difcenden-
ti. Egli medefimo avea figurato ancora il cafo del-
la mancanza- de’ mafchi di primo grado, ¢'dell’efi-
fienza di femine ancora di primo grado :ed in que-
fta circoftanza avea preferite le femine figlie del
primogenito a tutte le altre (101).Egli dunque an-
che nelle femine ha una volta diftinta la fua pro-
" penfione per le primogenite tra le figlie di pri-
mo grado. E’ giufta congettura dunque, che nel-
‘le femine di grado ulteriore valér debba la flefla
-diftinzione, ,
La confeguenza di cosi forti e valevoli argomenti & , -
. -che la femina primogenita, e per confeguenza del-
1a difcendenza primogenita, dev’effere preferita al.

le fecondogenite , ¢ a quelle delle difcendenze fe-
E _ con-

| |
(1) Rl . o :




( LXV1)

condogenite . Ed effendo certo, che le forelle Mi.
rabelli fien figlie d’ una difcendenza fecondogeni-
ta, ingiuftamente fi .oppongono a D. Ippolita Mirs.
belli figlia primogenita della difcendenza primo-

genita , ed alle perfone tutte della di lei difcen-
denza, -

D. Luigi ¢ preﬁfi ?0 ', non offantecche
la madre fia premorta all’ avolo,

Qui replicano le forelle Mirabelli, che efle oppons
# gonfi non gid alla primogenita D. Ippolita, ma 2’
figli di lei, giacché nel tempo, in cui D. Ippo-
lita acquiftar potea la primogenitura, era gid morta.
Ecco. il luogo di moftrare che la premorienza della
‘madre di D.Luigi al di lui avolo nulla pregiudicar
pofia al dritto di D.Luigi. Imperocche coftui non va alla
Primogenitura, ripetendo il fuo dritto dalla madre ,
ma ripetendolo dalla volontd del teftatore (102),il
~ quale avendo invitato la difcendenza di D. Ferdi-
nando, ha invitato anche D. Luigi, che per legge
fi ritrova il primogenito di quefta difcendenza. Ba-
fta nafcere dalla difcendenza primogenita per efclu-
dere ogni altro. Quefta ¢ la dottrina di tutti gli
fcrictori, che han trattato punti di primogenituse .

- (102) Notetur, fideicommiffarium ab herede ele@um,
non habere id lucrum ea teflamento heredis, fed pri-
mi teflatoris . Brunnem. ad l. 67. D. dg leg. 11,1 4
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1l Baldo, ch'@ il maeftro primiero della materia de’
fedecommeffi, gravemente foftiene, che a' primogeni.
ti chiamati non & necefsaria la qualita di effere fi-
gli di primo grado del poffeflore: bafta effere della
linea primogenita, per poterne fempre ‘efercitare il
dritto , ed efcluderne tutti gli altri (103). Il giufto
fentimento del Baldo fu feguito da’pilt accreditati
fpagnuoli ed italiani, Peralta , Menchaca , Covarruvia,
‘Paolo di Caftro, Socino, Aleflandro, Alciato, ¢ da
altri molti : ¢ fopra i fentimenti di tali rinomati
fcrittori I accuratifiimo Molina riduffe a modo di
regola quefta legale opinione, ove infegnd , che ogni
primogenito nafcendo fe inclufit, & per confequens
exclufit perpetuo fecundogenitum ; ideogue dum aliguis
ex linca. primogeniti fupererit , nec fecundogenitus ,
nec alius etiam ex ejus linca procedens ad majoratus
Jucceffionem admittendus erit (104). Quefta grave ¢ vera
dottrina infegnd fimilmente con infinita chiarezza il no-
firo giurifperitifiimo Rovito: Primogenitus vindicavit
pro fe primo nafcendo jus primogeniture & pro fuis

" pofleris ; quia ¢ff qualitas habens a@um inflantaneum
& acquiritur in momento cum nafcitur : ¢ff hec traf-
miffio neceflaria, in qua nom confiderantur jura confen
Jus 5 fed jura nature (105). Quindi ¢, che effendo
D. Luigi della difcendenza primogenita, ed efsendo

- parimente primogenito, non dee fentir danno niuno

2 dallo

'» R > . : X . . ‘
(r03) Bald. in lcum antiquioribus C.de jafe delib.
(104) De Hifpan. primogen. lib.3. ¢.6. n. 30.31.
(105) Decif. s1. - . o
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dallo . effere. avvenuto, che fua madre’ premori all"
avolo fuo. La qualitd di figlio di primogenita gli
ha fatto gid acquiftare il dritto alla, primogenitura,
E da quefte legali fentenze approvate generalmente fi
¢ formata I'altra maflima uniforme , e comunemente
applaudita, che anche nelle primogeniture agnatizie
translineali, in cui fi va fempre in traccia del ma-
fchio preffo tutte quelle linee, nelle quali pud rinve-
nirfi, fe accade , che nella linea poffeditrice della
primogenitura efiftano folamente femine ; ed efifta-
no mafchi nelle altre linee foftituite; la primogeni-
tura non pud mai ufcir dalla linea poffeditrice, fe
prima tutta la linea non fiefi interamente evacuata
ne’ mafchi e nelle femine. Imperocche la volonta de’
teftatori @ interpretata fempre all’ efclufion delle fe-
mine difcretivamente nelle rifpettive linee, non gene-
ralmente in tutte le linee (106): anche quando vi foffe
efpreflamente aggiunto, che le femine fieno efclufe da’
mafchi (107); poiché fempre devefi la linea poffeditrice
| eva-

m

(106) De Rofa Confult.jur.ll.n.24. = Palma Nep.
alleg.33. num. 3. & feqq. & alleg. 93. n. 6. = De Lu-
ca de fideic. difc.t. n.14.= Molina de prim. Hifp.lib.
. 3. €.6. n.32, = Valenzuola conf. 97. n.11.= Rovit.
decif. 51. n. 11. 16. 21.

(107) Et in terminis precifis queflionis noftre; quod
feilicet in fucceffione ﬁdeicommi/g » ad quod funt voca-
ti mafculi cum exclufions feminarum , adhuc filia ul-
timi poffefforis fuccedat , exclufis mafculis alterius li-
nee. Parlador diff. quot. quef. x. mm. 1,
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evacuare, ¢ le femine del poffeffore formano I' ulti-
mo anello della linea medefima. Quefta dottrina dal- -
le linee fi & eftefa alle difcendenze. La linea fi for-
‘ma dalle agnazioni per via de’ mafchi,e non eften-
de il fuo corfo per via di femine, le quali vanno
a fecondare linee diverfe (108) . La difcendenza fi
forma da tutte le cognazioni ¢ per viadi mafchi, ¢
per via di femine: ficche i figli de’ mafchi,e del-
le femine fono comprefi nelle difcendenze (109) E
percid colle fteflo canone di gmr:fprudenza ricevuta
~nel foro coltantemente, & ingiufto,che una primogeni-
tura difcendentale efca dalla difcendenza, in cui @&
gid entrata, prima che tutta quefta difcendenza ficfi
interamente evacuata, e fieno mancati tutti gl'indivi-
dui e mafchi,e femine della difcendenza ftefla, fic-
come ¢ mgxuﬁo , che la primogenitura lineale ’efca
dalla linea poffeditrice fenza la di lei totale evacua-
zione. E quefta giurifprudenza ¢ fondata fu la pil
fana ragione. I fedecommetfi poffono dmggerﬁ api
pcrfone a piu linee, a pit difcendenze, a pil fa-
miglie. Le regole di deferirfi fon fcmpre le fteffe ,
proporzionate perd al numero de’ chiamati. Le per-
fone in-ptimo luogo chiamate debbon mancare : per
dar luogo alle feconde (110): e cosi debbon manca.
. o E 3 re

W
(108) Mulier autem familie fus & caput & ﬁnw
eff. L 1gs. §.fin. D. de V8.
(109) Novell. CXV1II.-

(x xo) Quod in ﬁdezcommzjz’s /implzczbus dicimus in-
ter
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re l¢ linee di prima chiamata per dar luogo alle
foftituite (141); e fimilmente debbono regolarfi le chia.
mate delle diicendenze, e delle famiglie ancora in
modo, che non fi pud, né fi deve aprir I'ingreflo
alle feconde, chiamate, fe univerfalmente non fienfi
evacuate le difcendenze, o le famiglie in primo luo-
go invitate . Una cguaglianza di ragione animai te-
ftatori a beneficare , ed una eguaglianza di ragione
‘foftener deve i beneficati (r12). E quindi a D. Lui-
gi Mafcari, che & primogenito della difcendenza

chiamata, non pud toglierfi il dritto della primo.
genitura difcendentale .

Nuo-

_—-—-————_________________—_-.__——_———————————'__—--

ter perfonas, ut primo nom.inalus“admittatur, licet te-
flatori remotior id in primogeniis locum habeat in-
ter lincas. De Rofa Confult. 2. num. 24.
(111) Dum aliguis Jupereft ex linea primogeniti ,
nec fecundogenitus , nec alius cx linea [fecundogeniti
< ad primogenium admittendus et . Rovit, decif. 51.
num. 16. : :
(112) Ubi eft eadem ratio, debet cffe eadem Juris
difpefitio, ut in L illud ad ). Aquit- & L fin. ad
-1.'Corn. de falf. De Franchis ad tit.feud. de us, qui
feud. dar. poffi. § Hoc autem n.33.
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Nuovo robuflo argomento a favore di
D.Luigi. Confeffione degli avuverfary.

L cafo prefente pud comprendere due afpetti . La
morte di D. Ferdinando accaduta nel 1781, la
quale rifveglid la qualitd agnatizia- faltuaria della
primogenitura , oppofta prima da D. Nicola, e poi
da D. Pietro, forma il primo cafo ., E in quefto
primo afpetto le femine Mirabelli niun dritto avea- .
' ne , né poteano avere su la -primogenitura. 1l
fecondo afpetto fi produce dopo }la morte di D.Pie-
‘tro, in cui fi ravvifa la efifenza de’ mafchi figli
di D. Ippolita , e delle femine figlie di D, Pietro.
Or eflfe non fono comprefe nella chiamata del te.
ftatore ; ma ci van dicendo in eongetture , che
debbon: effere ammefle al godimento della primoge-
nitura, perché fon agnate Mirabelli, ¢ D. Luigi &
~cognato. Tutte le oppofizioni fi riducono a que-
fte due parole . Effe dunque fi fondano fopra
" una congettura, che fi vuol trarre dalla prefunta
volontd del reftatore. Sia quefta interpretazione au-

. torizzata da centomila fcrittori , effa mon ci pre.

[

fenta , che una congettura a loro favore. Non han-
no legge , non hanno volontd chiara, che le ga-
rantifca. Vediamo all’incontro, fe D. Luigi Mafca-

+ ri abbia un dritto certo a fronte della loro congettu-

ra . D. Luigi efpone la volontd certa del tefia-
tore, che chiama Je difcendenze de’figli di D. Da-
niello; e fi dica quel, che i vuole, egli ¢.certo,

- che Je difcendenze, le pofferita per legge com%ren-
ong
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dono anche i figli di femina, almeno di primo gra-
do, ficcome fi ¢ gia dimoftrato. In fecondo luogo
egli efpone di effer difcendente , i cui dritti per
legge fon fempre preferiti a’dritti de’ collaterali. E
la volontd del teftatore, che nelle primogeniture
potrebbe effer 1a fola maniera di altercare contro le
leggi {critte , non folo non ¢ contraria, ma ¢ altre.
si favarevole a  quefte due propofizioni. Facciam.
. la breve. Qual d¢’ contendenti deve effere preferi-
-to, D. Luigi Mafcari , o le signore forelle Mi-
rabelli? Il dritto delle forelle & una femplice con-
gettura : il dritto di D. Luigi @ una dimoftrazio-

ne tratta dal teftamento e dalle leggi: né pud ef-

fervi occafione da negare I' efpreflioni del teftamen-

to , ¢ le regole delle leggi. Il dritto dunque di
‘D.Luigi ¢ molto maggiore di una congettura, per
favorevole che quefta fia alle forelle Mirabelli. Sifcio-

glierd mai quefto nodo , cthe avvolge le noftre

contraddittrici ? Quefto nodo & tanto indiffolubile,

quanto che & ftato gid ftretto dagli fiefi avverfarj,

I mafchi Mirabelli, quando contendevano la pri-

mogenituza 2 D. Luigi Mafcari , altamente grida-

vano, che il di lui dritto doveva efercitarfi allora,

quando i mafchi Mirabelli fofser mancati : che il

godimento della primogenitura gli fi dovea deferi-

re allora , quando efli mafchi foffero eftinti. Or

-quefti mafchi tutti fon cenere . La primogeni-
tura dunque ¢ dovata a D. Luigi per confeffio-

ne degli ftefi avverfarj . Lungi dunque le difpu-

te : lungi la qualita agnatizia mafcolina , che

oon vi ¢ piu : lungi la qualitd di figli di po({_i-

' fef-



