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YROLOGO 

Tendo requerido a nossa admissão ao coiicurso 
publico, dec.larado aberto pelo edita1 de 1 4  de ja- 
neiro do corrente anno, publicado no Diario do 
Governo, n.' 17,  de 23 do dicto mez, para o provi- 
mento de um logar de substituto lia faculdade de 
Direito da Universidade de Coimbia, e julgando- 
nos o illustrado jiiry da mesma faciildade habilitado 
para sermos admittido ás provas do concurso, desi- 
gnadas no artigo 11 do regulamento de 22 de 
agosto de 1865, cunipre-nos, portanto, satisfazer 
ás dictas provas; e como, nos termos do citado 
artigo 11, a segunda d'ellas consiste em uma Dis- 
sertaçao impressa sobre materia por n6s livremente 
escolhida dentre as questões mais importantes das 
sciencias que fazem parte da faculdade que nos 
propomos professar; por isso, emprehendemos a 
picseiite piiblicnqiio, escolhendo para objecto d'ella 
:i inateria da Successüo doa $lhos illegitimos. 

E conio a liberdade da escollia, com quanto 



adscriyta As qiiest0es mais irriportaritcs, se estende, 
todavia, ás diversas sciencias que formam o quadro 
da referida faculdade, sendo a sciencia do Direito 
civil uma das suas mais vastas repartições, B evi- 
dente que, emprestando-lhe a materia d'este tra- 
balho, n%o transcendenios a esphera da lei. 

Usando, pois, da liberdade qiie a lei nos confere, 
procurAmos no direito civil o assumpto d'este exer- 
cicio; iiAo porque tenhanios erii nienos preço as  
demais sciericias que constituem o quadro da reei- 
pectiva faculdade; mas porque, tendo-se operado 
ultimamente, pela promulgaçSo do Codigo Civil, 
uma reforma tRo larga e profunda, como util e 
desejada, no direito civil portiiguez, faz-se mister 
ajuntar ao estudo e conliec~imento (ias c2isl)osiqÕes 
antigas o das novas riiedidas, introduzid;is pelo 
dicto Codigo, já mostrando a riatureza da, modi- 
ficações por elle feitas, j$ deriioiistrando n justiça 
e utilidade dne mesrnas. Assim 6 que a pu1)licaçiio 
das leis nova8 provoca ordinariamente serio:, e pro- 
fundos trabalhos juridicos da parte dos juriscon- 
saltos; seja sobre o indispensavel coiihe, ::iií: ito 

das novils regras de direito; seja sobre :i i. A c - 

taçgo e intelligenoia das que offerecenl L iin 

obscuridade; seja sobre a conciliaçRo das ciiltiiio- 
mias reaes o ~ i  apl)areiites que se encontrani, quer 



entre as suas disposições, quer entre as outras par- 
tes da legislação geral ; visto que a unidade na le- 
gislação, como em qualquer corpo physico ou mo- 
ral, B condição da sua perfeição; seja sobre os ter- 
mos da derogação da lei anterior pela posterior; 
seja finalmente sobre a conveniencia ou desconve- 
niencia das novas disposições com os postulados 
da philosophia, as illações da historia, as indica- 
ções da politica, e os dados da estatistica. 

Isto, que o siniples bom senso vem de nos sug- 
gerir, acha-se confirmado pela experieucia e obser- 
iraçzo. 

Nem a prohibiçlo de Justinisno, nem o despeito 
de Napoleãd lograram evitar a publicação e miil-- 
tiplicidade de commeiitarios aos codigos, a que vin- 
cularam O seu nome. 

É que a lei, como todo o escripto, precisa de 
ser entendida, antes de ser applicada ; e nenhum 
legislrtdor, por mais claro e preciso que seja na 
redacçiio de suas leis, vingará jámais redigil-as de 
fórma que venham a ser facil e uniformemeiite 
entendidas de todos, sem, ou a despeito da herme- 
neutica juridica, parto legitimo da imperfeição da 
linguagem humana. 

Entre n6s manifestou-se o mesmo phenomeno 
com o apparecimeiito do Codigo Civil. Varios escri- 



ptos enriquecem já a nossa litteratura juridica, que 
na aiisencia d'elle ngo teriam sahido a liime, Pu- 
blicações periodicas se fundaram, se têm conaer- 
vado, e prestam serviços assás relevarites B sciencia 
do direito, qiie têm conio principal apoio e copioso 
manancial o dicto Codigo Civil. E 6 tambem a 
rrtziio, por que, ainda d'esta vez, vamos escrever 
sobre o Codigo Civil. NRo porque tenhamos a 
louca pretençâo de competir com os escriptos já 
publicados ; nias porque, escrevendo sob o imped 
rio da lei, sentimos o desejo de associar-nos á 
Iiizida e numerosa cohorte dos commeiitadores ao 
Codigo Civil; posto que da nossa associaçiio n5o 
provenha mais do que a addic;:"Lo de um numero 
sem valor conhecido. 

N&o pretendemos dar, nins anibicionamos rece- 
1x1- a honra d'esta illiistre e grata camaradagem. 

Mas, circumscripta a liberdade da escollia ao 
Codigo Civil, que vasto canipo ri50 se offerece ainda 
assim 4 sua applicaç80 ! 

Neste vasto repositorio de muitas e interessantes 
questões juridicas, em que abuiidii o dicto Codigo, 
escolhenios para thema do nosso trabalho a Succes- 
são dos $lhos illegitimos. A condiçiio d'estes herdei- 
ros, as innovações introduzidas pelo Codigo a res- 
peito d'elles, a diversidade de ol~ini&s, jfi emitti- 



das sobre varios pontos concernentes a esta rnate- 
ria, as sues estreitas relaqões com outros do mesmo 
Codigo, fornin os principaes motivos da nossa esco- 
lha; não exercendo tanibeni pouco peso nesta de- 
teriiiiiiação a idda de que, coni quantó esta niateria 
se preste a gi.aride desiiivolvimerito, poderiauios, 
todavia, tractal-a compendiosainente; pois que iiem 
a estreiteza do tempo, nem os riossos recursos 
litterarios, nem principalrilente ou deveres iiidccli- 
naveis do nosso cargo nos permittiaiil apresentar 
iim traballio extenso e iiiaduramente pensado. 

E riestas circurnstancias, conipellidos pela neces- 
sidado a tiar uma prova da iiossa aptiddo para, o 
exercicio do magisterio, mal poddmos satisfazer ao 
preceito da lei! 

Como, pordrn, a imperfeiç50 do trabalho nRo 
proceda da voiitade do auctor, mas de ol~staculos 
absoliita oii relativaineiite invenciveis, ficanios es- 
perando qiie o inesino seja benevolamente aco- 
lliido; pois que á sua execução presidirani sempre 
bons desejos. 



DA SUCCESSAO DOS FILROS ILLEGITIHOS 

Como a successãio implique a idba de relaç'io, e a re- 
lação seja o nexo entre dous termos, e o objecto da suc- 
cessão a herança do testador, ou a materia da relação, 
segue-se que, para procedermos segundo a ordem logica 
das id&as e a natural das cousas, dividiremos este trabalho 
em tres partes, sendo objecto da primeira o primeiro 
termo d'esta relação juridica, ou os filhos successiveis; e 
da segunda o segundo termo da mesma relação, ou os 
anttxessores illegitimos succedidos; e da terceira a rnate- 
ria da dicta relação; isto é, o objecto da successão ou o 
modo tle succeder; e como este varie, conforme os filhos 
illegitimos concorrerem sós o? com filhos legitimos, e, neste 
caso, deva fazer-se differença entre filhos perfilhados antes 
ou depois do matrimonio, do qual nasceram os lilhos legi- 
timos; por isso, subdividiremos esta terceira parte em tres 
secçóes, tractando na primeira da siiccessão dos filhos ille- 
gitimos só; na segunda da concorrencia tlos Icçitimos com 
os perfilhados antes do matrirnonio; e na terceira final- 
mente da coricorrcncia dos legitimos com os perfilhados 
depois do matrimonio. 

Dos filhos illegitimos successiveis 

Para os filhos illegitimos snrceilcrem ab intestato a seus 
paes devem ser perfilhados, ou rcconhecidos legalmente 
(Cod. Civ., art. 1989). 



Como a perfilhaçáo ou reconhecimento legal sejam, se- 
gundo o artigo citado, condições necessarias para se deferir 
aos filhos illegitimos a successão a6 intestato na herança 
de  sous paes, segue-se que, para determinarmos os fillios 
illegitimos que o Codigo Civil chama á successáo crb intcs- 
tato de seus paes, torria-se necessario saber os filhos ille- 
gitimos cjue, segundo as disposições do mesmo Codigo, 
podem ser perfilliados, ou recoriliecidos legalinerite ; pois 
que a falta de  perfilliação ou reconhecimento legal im- 
porta a sua exclusão d;i Iierariqa ab intestato de seus paes. 

Por dois modos distirictos p6dc o filho ser perfilliado ou 
reconhecido leçalmento: ou  por acto espontaneo dos paes, 
ou por sentença do ju iz ;  dori~lc resulta que o rtlconlieci- 
mento do pae ou e volurit~i.io oii ~iecr,ss;irio; e como náo 
sb as condiçõt.~, mas até os et11:itos dc um e outro rt>c.oril-ie- 
cimerito, sejam differentes, trnctaremos prirneiraiiieritc? do 
reconhecimento voliiritario, e depois do reconhecimento 
necessario. 

a) Do reconhecimento voluntario 

A materia da perfilliação tem sitlo assas dchatirl;~ na  im- 
prensa, no foro e nas escliolas. Dos oito arligos que ella 
abrange, ha poucos que não tenham sido objecto de largas 
discussóes c de  encoiilrntlns opi~iiões. Não foi, porém, a 
sua dificuldade que iios attraliiii a este campo, ritis o con- 
fessamos; mas a intima coiiriexão com o objecto priiicipal 
d'este trabalho, que náo podcriamos trlictar conveniente- 
mente, abstrahindo d'esta importante relaçao; e por isso 
tractaremos d'este asiumpto,  ião como a qiicst5o capital 
que nos o c c i i l ~ ,  mas como questão secund:iria, cnitior;~ 
prejudicial, para o fim ultimo que rios propomos. 

O Codigo Civil (art. 142) shinentil esc-lue tl;i [)crlilliac:jo : 
I .O os filhos ndulteririos; 2.' os filhos iricestuosos. Totlos 
os rn:iis poiIt1oi scr ~)crfilliatlos, scguiirlo o preceito gtbi,cil 
d'nqiielle c r i . t~g~~ .  



Para precisar bem a extensão das duas unicas excepções 
admittidas na lei, convem definir o que deve cntender-se 
por filhos adulterinos, e filhos incestuosos; visto ser pela 
tlefinição que se  determina a comprehensão characteristica 
das idêas. 

Ora, segundo o mesmo Codigo, filhos adulterinos são 
os liavidos por qualquer pessoa, casada ao tempo da con- 
cepção, de  outra que náo seja o seu consorte. 

Para se  averiguar se a concepcáo teve ou não logar na 
constancia do matrimonio, deve recorrer-se d regra do 
art. 101, applicavel tambem ao caso 3." do art. 130, se- 
giindo a qual deve ter-se por adulterino o filho havido de 
pcssoa casada, passados cento e oitenta dias depois da cele- 
bracão do casamento, ou dentro dos trezentos dias subse- 
quentes a sua dissolução. 

Tem-se por incestuosos paro o effeito sobrediclo : 1 .O os 
filhos de  parerites por consariguiriid;ide ou afEnid;itlc em 
qualquer grau da lirilia recta; S." os filhos de parentes por 
consanguinidade no segundo grau da linlia transversal. 

Como vemos, 1150 podem ser perfilhados os fillios de  
pessoas ligadas pelo impedimento ligamen, ou pelo impe- 
dimento de  cousangiiinidade ou afinidade em qualquer 
grau da linha recta, ou por consanguinidade no segundo 
grau da linha transversal. 

Todos os oiitros filhos illegitimos podem ser perfilha- 
dos, quer por ambos os paes de commum accordo, quer 
por qualquer d'elles separadamente, e esta perfilhação pQde 
fazer-se no reçistro do nascimento (por emquanto do ba- 
ptismo), em escriptura publica, testamento ou auto publico; 
mas, fazendo-se a perfilhaçáo separadamente, não pQde o 
perfillianie revelar no documento da perfilhação a pessoa 
tlc quem houve o filho recoriliecido, nem indicar circum- 
st;iricias por onde essa pcssoa venha a conhecer-se (Cod. 
Civ. artt. 123 e 1%); e basta que o pae perfilhante fosse 
Iialbil Irara contrabir niatrimonio nos primeiros cento e vinte 
dias dos trezentos que precederam o nascimento do filho. 



Esta A para nbs a verdadeira interpretação do art. 125; 
porqiie, fallando da falta de impedimento para a perfilha- 
ção separadamente, não p6de referir-se senão aos impedi- 
mentos da perfilhação declarados no art. 122. 

De modo que, sendo a pessoa hat~il para contrahir ma- 
trimonio nos primeiros cento e vinte dias dos trezentos 
quc precederam o nascimento do filho, pode fazer-se a per- 
filhação, ainda que a pessoa de quem houve o filho tivesse 
impedimento, absoluto ou mesmo relativo; porque, não 
podendo declarar o nome da pessoa de quem houve o filho, 
nem indicar circumstancia alguma por onde venha a conhe- 
cer-se, o impedimento da perfiltiação não se manifesta, e 
por isso não obsta á perfilhação ; mas, logo que no filho 
perrilhado se pr.,:ve a qu;ilidade de atlulterino ou de inces- 
tuoso nos termos do art. 122, a perfilhação, vlilida na sua 
origem, torna-se de nenhum effeito por esta causa su- 
perveniente. 

O art. 125, como parte regulamentar de um dos modos 
da perfilhação, visto que regula a capacidade do pae per- 
filhante, acha-se subordinado ao art. 1432, que é, por assim 
dizer, a lei fundamental d'esta materia. 

Desapprovando pois todas as outras interpretações, que 
se têiii dado a este artigo, consideramos como perfilhaveis 
todos os filhos illegitimos que não forem incestliosos ou 
adulteririos nos termos dos artt. 1 2 2  e 4-25. 

Assim sustentâmos a validade da perfilhação dos filhos 
sacrilegos e dos incestuosos não comprehendidos no !$ 8.' 
do supracitado art. 122, não admittindo outros impedi- 
mentos da perfilhação senão os expressamente declarados 
no dicto artigo 1. 

1 Sr. Dias Perreira, Cod. C b .  annot., vol. I ,  art. 122, pag. 168. 
Sr. hloracs Carvalho, Apreciafilo philosophicu, juridicu e ana- 

lytiea das principaes altera~0es feitas pelo Codigo Civil ?lu lt3gi8- 
lação anferior, cap. 3.", pag. 19 a 35;-Ilei*ista de legisla~iio e de 
jurir.prudcnciu, 1 . O  anno, n.O 6 ,  pag. 87; n." 12, pag. 186; n." 28, 
pag. 437;  n.O 40, pag. 6 3 3 ;  3." anno, n." 77, pag. 397; n." 80, 



Para que a perfilhação tenha logar B tambem necwario 
o consentimenlo do perfilhando sendo maior, ou que a per- 
filhação do menor não seja impugnada dentro dos quatro 
annos posteriores B sua emancipação ou maioridade, po- 
dendo tanto o reconhecimento do pae, como a impugna- 
ção do filho, ser contestados por todos aquelles que nisso 
tiverem interesse. (Cod. Civ. artt. 1 2 6  a 1%) 1. 

b) Do reconhecimento necessario 

A perfilbação ou reconhecimento necessario dos filhos 
illegitimos exige, como condição da sua existencia, a in- 
vcstigação da paternidade e da maternidade ; porque não 
ptitle o filhq legitimo fazer-se reconliecer judicialmente pelo 
pae ou mãe, se lhe for defesa a acção de investigação de 
sua paternidade ou maternidade. 

Ora, o nosso Codigo C i ~ i l  estabeleceu como regra geral 
a prohibiçáo da acção de investigação da paternidade, e a 
permissão da acção de investigação da maternidade, fun- 
darido-se na desigualdade da prova d'um e d'outro facto 
(Cod. Civ., arlt. 130 e 131). 

Em vista do que, conce(1endo ao filho legitimo o direito 
cle fazer recon!iecer-se judicialmente pela mãe, refusa-lhe 
igual direito contra o pae, excepto em tres casos declara- 
dos no art. 130. 

Esta disposição, importada do Codigo Civil francez, posto 
que mais fa~oravel para os filhos, porque, ao passo que o 
nosso Cocligo admitte ainda a investigação da paternidade 
illegitima em tres casos, aquelle apenas consagra a exce- 
pção do caso terceiro, isto 6 ,  do estiipro violento ou rapto, 

pag. 467; 3.*anno, n.O 137, pag. 505 e 529;-Direito, 2.' anno, 
ri." 17, pag. 259 e 263; (1." anno, li." 15, pag. 227. 

1 Sr. Dias Ferreira, Cod.  r ir .  ari~tot., vol. I, pag. 162 a 163; 
I(evia1a de lcgislafáo e de jio.isprudencia, 2 . O  anno, n.O 77, pag. 
399. 



B geralmente considerada como contraria ao direito natu- 
ral ', e abernnte  do nosso direito anterior, que sb encon- 
trava os verdadeiros priiicipios ria odiosa distincqão entre 
filhos de pae nol~re,  c de pae peáo ou plebeu. 

O nosso Codigo, pois, sobre a materia de lili:iy5o ille- 
gitima não parece afastar-se muito das doutrinas i30 exclri- 
sivistas, como excentricas, do famoso publicista Emilè Gi- 
rardir12, que, para apagar a infnmia que ao mari(lo 1)Utle 
irroçar o adulterio da mulher, proclama a egualilade dos 
filhos perante a mãe, declararido-os todos extranhos ao pae, 
fundando-se tambem no myslerio da paternidade. 

Rlas, como as disposiçóes do Codigo, boas ou más, pela 
carta de  lei de  1 de  jullio de  1866, artt. 1, 2, 3 e 5, sIo  
a lei vigente, erri quanto náo forem devidamerite deroga- 
das, hão de executar-se; e por isso façdmos a exposi(áo 
das dictas disposiçóes sobre a materia que  nos occupa: 
o reconhecimento necessario dos filhos illegitimos. 

O fillio illegitimo pbde intentar a acção de  ii~vebtigação 
de paternidade, a fim de  fazer reconhecer-se perante os 
tribunaes pelo pretenso pae : 1 .O existindo escripto do pae, 
em que expressamente declare a sua paternidade; 2.' 
achando-se o filho na posse de estado, que, segundo o 
art. 115, consiste no facto de  alguem haver sido reputado 
e tractaclo por filho, tanto pelos paes, como pelas familias 
d'estes e pelo publico " 3 . O  no caso de  estupro violenlo 

1 Arhens, Cours de Droit Naturcl, vol. 11, pag. 296, nota 2 ; 
Emile Accollas, Les enfants nuturels, chap. i r .  

L'homme et la femme. 
Tem sido questionado se a posse de  estado exige ou não O con- 

curso simiiltanco dos tres elementos, ou se basta algum d'elles isola- 
damente. O Sr.  Dias Ferreira affirma que a propria redarcio tio 
art. 115 protcsla contra a ultima opinião. 

Sr .  Dias Ferreira, ('od. í'iv. annot., vol. i, art. 115, pag. 155; 
Revista de legislação e ju)isprudencia, i ." anno, n." 24, 'pag. 376; 
3." anno, n." 159, pag. 45, n." 1119, pag. 597; 5." anno, n.O-10, 
pag. 29. 



ou de  rapto coincidindo a epocha do nascimento com a do 
facto criminoso nos termos indicados no art.: l 0 l l .  

A acção de  investiga~30 de maternidade é permittida, 
mas o Glho deve provar por qualquer dos meios ordinarios 
que  e o proprio que se  diz nascido da pretensa mâe (Cod. 
Civ., art. 131). 

-4s acções de investigação de paternidade ou de mater- 
nidade sij podem ser intentadas em vida dos pretensos paes, 
porque estes estão mais habilitados para defender-se do 
que os seus herdeiros. 

Mas, se  os paes fallecerem durante a menoridade dos 
filhos, podem estes ainda em tal caso intentar a dicta acçáo 
depois da morte dos paes e antes de  expirarem os primei- 
ros quatro annos posteriores A emancipação ou menoridatle; 
ou, se obtiverem de novo dociimerito escripto e assiçoailo 
pelos pws, em que revelem a sua paternidade, podem pro- 
pôr acção a todo o tempo, em que tenham alcançado o 
rlicto documento, salvas, todavia, as regras geraes sobre a 
lwescripção dos bens (Cod. Civ., art. 133). 

Varios outros pontos se  preridem com esta materia, taes 
co&o a acção de  investigaçáo de Gliação illegitima, a trans- 
lação da acçáo de  investigação de paternidade para os her- 
deiros dos f i l h ~ s  illegitimos, tendo estes fallecido c.m tempo 
util, a npplicação das disposições do Coàigo Civil aos fillios 
riascidos antes da sua promulgação, a existencia cla acção 
de creacõcs reconhecida na lei anterior, a lei reguladora 
tla acção de irivestigação de  paternidade, sendo o pae ex- 
trangeiro. 

Estas questões são em geral resolvidas negativamente, 
e apenas as indicamos, porque, sendo o objecto principal 
d'este traballio a Successão dos filhos illegitimos, sO tractd- 
mos da perfilhação e do reconhecimento accidentalmente, 
como condições legaes e necessarias para os fillios illegi- 
timos succederem ai, intestato a seus paes; e por isso rios 

1 Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. annot., vol. i ,  pag. 173 e 174. 
2 



reportamos aos escriptos, onde se discutem estas e outras 
questões simqhantcs. 1 

Alem das restricqóes feitas A acção de investigac50 de 
paternidade illegitima pelo Codigo Civil, art. 130, dedu- 
zitla da obscuridade e incerteza da prova d'este facto, bn 
ainda outra commum i s  duas acções de paternidade ou ma- 
ternidade, fundada ria diversa especie de filiaçáo illegitima. 

Nem a acçáo de  investigaçáo de  paternidade cnm as 
restricçõcls do art. 130, nem a de investigação tlt: mater- 
riitlade são admittiílx e m  juizo nos casos, em que n per- 
filhação 6 defesa. (Cod. Civ., art. 132). 

E como dr:terrninAmos j i  os casos, em que não pbde ter 
logar a perfilha1:5o dos filhos ille.itimos, tanlbem sabemos 
aqiiclles, em que não ptjde admittir-se a acção de  in~rs t ign-  
ção de  maternidade oii de  paternidade, ainda nos casos, 
em que esta fosse permittida pelo art. 130 do Codigo 
Civil. 

Entre os effeitos da perfilhação ou do reconhecimento 
voluntario ou judicial conta-se o direito que os filhos per- 
filhatlos atlquirem de succedercm a seus paes, ori havererii 
parte tla Iicrança, nos termos dos artigos 1089 a 1992 do 
Codigo Civil (Cod. Civ., art. 120), do qrial vanios traclar. 

Da successfio dos fllhos illegitimos aos paes 

Siiccedem nos paes a6 iljtrslato os filhos perfilliarlns oii 
reconhecidos legalmente (Cotl. Civ., nrtt. 129 e 1989). 

' IResta, porbrn, saber se  os diçtos filhos pei*filliatlos suc- 
cedem sO aos paes que  os houverem recont~ccido, ou so 
siicc,edem tamt~em aos svbs, ascendentes do pae perfilliarito. 

1 Sr. Dias Fcrreira, Cod. Civ. annot., vol. I ,  pag. 175 a t77. 



Não concordam os interpretes do Codigo Civil sobre o 
direito dos filhos perfilhados ou reconhecidos li successáo 
nò intestalo dos a ~ ó s ,  e ascendentes de graus ulteriores. 

Seguem uns que os perfilliados ou reconhecidos succe- 
clem aos paes, mas em nenhum caso aos ascendentes dos 
paes, porque a lei não Ilies da tal direito; intendem ou- 
tros que succedem aos paes e aos ascendentes cl'estes pelo 
direito de representação estabelecido sem excepçso alguma 
no art. 181 do Codigo Civil, e pelo principio da recipro- 
cidade, visto que, segundo o art. 289 do citado Codigo, 
ns ascendentes do segundo e ulteriores graus succedem ao 
filho perfilhado ou reconhecido, que falleceu sem descen- 
dentes. 

Querem outros que os perfilhados ou reconhecidos sO 
succeclam aos ascendentes dos pacs não havendo oiitros 
parentes dentro do decimo grdu, e s t  para o elTeito de 
excluirem o fisco. 

Outros, finalmente, sO Ihes dão tal successão no caso 
em que os avbs os reconheceram, ou não impugnaram 3 

perfilhaqão feita pelos paes. 
Ainda que a segunda opinião pareça fundada em solidas 

razões, achando maior peso nas que militam a favor da 
segunda, nos encostamos a ella. 

])ara o illustrado auctor do Codigo Civil annotado este 
ponto de direito parece não offerecer duvida, porque taxa 
logo de singular incoherencia o facto dos ascendentes do 
segundo e seguintes gráus succederem ao filho perfilhado 
ou recoiiliecido, e este não succeder aos dictos ascendentes. 

Rlas, como os graus e pessoas na successão legitima ou 
ab intestato se regulam pela lei positi~~a, e claro que não 
podemos deferir a dicta successão senão ás pessoas chama- 
das por lei, e como no Codigo não se encontra disposição 
alguma que chame os fillios perlilhados ou reconhecidos 4 
successão dos avbs e d'oiitros asceridentes; porisso Itic re- 
ciis;rmos neste caso o direito de successão ab htcstuto. 

Nem a doutrina nem a praxe antiga são direito subsi- 



diario do Codiço Civil, como se deduz do art. 16 do nie- 
smo Codigo, nem o direito de  representaçáo deve ampliar-se 
a casos não declaratlos na Ici, nem eni face do mcsmo Co- 
cliço, o principio de rcciprocidacle e absoluto: e nlliiitlos 
cstcs fundamentos, calie por terra a segunda c111iniGo I .  

Do modo de succeder 

Dcterniinaclas as pessoas, 6s quaes os fillios perfilliados 
oii rcconliecitlos succetlem ria linlia recta ascendcnle, exa- 
minemos agora como se effeclua esta successão. 

Nesta successão cios Iillios illegitimos perlilliatlos ou re- 
coiiliecidos podein verificar-se duas hypotlieses. 

A primeira e aquella em que os filhos perfilliatlos ou 
recoriliecidos não concorrem com posteridade legitima; e 
n sc2gund;i aqurlla cm que os dictos filhos concori,ern com 
filhos leçilimus, devendo airida, nesta segunda hypolhese, 
dis1inguii.-se se  a perfilhação foi anterior ou posterior ao 
matriinoriio, cl'onde pruccdern os Gllios legitimos; e por 
isso trac~arernos se~nradamente nssiin I ~ S  duas I I~I)O~IICSCS,  
como dos casos (];I segunda. 

a) hypothese 

Na hypothese os filhos illegitimos perfilliados, 
oii reconhecidos legalmente, herdam todos os bens de seiis 
pacs, ou as duas partes da Iieraii~a, se estes Iioiivcrcni 

Reaistu de l~gislayão e de jurisprudmcia, 3." n i l i i o .  t i ."  152. 
1);ig. i71 ; Direito, i." anno, n." 35, 3." anno, n." 3 ; Si.. Dias Pcr- 
reira, Codigo Civil annotado, vol. 1 .", pag. 172. 



disposto da terça d'ella, como Ihes B permittido. SSo ex- 
pressos os artt. 129 n." 3." 4774, 1 7 8 4  e 1990 do , 
Codigo Civil. 

Os fillios illegitimos perfilhados oii reconhecidos são 
herdeiros legitimarios ; porque, siiccederido estes aos paes 
ab inceslnto (Cod. Civ., art. 1990)' e sendo a legilima aqiiella 
porç30 de bens, de que o testador não pode dispbr, por 
ser applicada pela lei ao herdeiro em linha recta ascendente 
ou descendente, e sendo os fillios illegitimos perfiltiados ou 
reconhecidos herdeiros nb intmtato dos paes na linha recta 
descendente, segue-se que elles, assim como os leçitimos, 
têm direito as duas partes da herança, e que a disposiçáo 
testamentaria offerisiva d'esta legitima pode ser reduzida 
por inol'ficiosa. 

As doações consumadas não se revogam pela perfilhação 
ou rccoritiecimento posterior (Cod. Civ., art. 1482), mas 
tarito as doacões i~ater vicos. como as cloações caicsa mortis, 
poclem scr reduzidas por iriolticiosas, deixando o tloador, 
ai, lerr11)o da sua morle, lilhos pcrlilhados ou reco~iiieeitlos, 
cliicr a f)crlilhac;50 ou reconliecimento sejam aiileriores, 
quer posteriores A doacão, segundo o principio geral do  
iirt. 1492 do Cotligo Civil. 

Como as pessoas obrigatlns h prestação de  legitima sb 
pnilcm dispor cla quota, que a loi Ilies 1)ermilte testar 
(Cod. Civ., art. 4774), e de\rontlo os p;ies legitima aos fillios 
p(~i'filliar1os ou rccontiecidos (Cnd. Civ., nrlt. 129 n." 3 . O ,  
1784 e 2!)0U), segue-se rliie, teiiilo filhos ~)crlilhados ou 
recoriliecidos, não podem dispor senão da lcrça parte da 
her:iriça. \isto que as outras duas partes constituem n Ic- 
gitima dos dictos filhos. 

Não importa, pois, se a perfilhação ou o reconheciniento 
foram feitos antes ou depois do testamento ou da doaçáo 
~ltortis causa, o que importa 6 se  o testador ao tempo da 
sua morle deixou filtios perfilliados ou reconhecidos, ou 
uitBsrrio se foram rccolilieciilos dcl~ois da morte nos termos 
em que a lei permitte o recoritiecimerito posthumo, porque 



em qualquer das hypotheses a disposição testamentaria, se 
a hou\ler, sO v:ileri t~uanto A t e ry  do testador. 

O Cotligo Civil esl;~bclecc iio art. 17GO cpe, existindo 
fillios ou outros desceridcrites do tcstador que este nHu 
conliccesse ou julgasse morlos, ou tendo o testador filhos, 
que nascessem depois da morte d'elle ou ainda antes d'esta, 
mas depois de feito o testamento, este s6 valer5 quanto 
a terça. 

Parece-nos menos neccssario este artigo, porilue a sua 
ílis~)osição, segundo o art. 2774, tem logar ciri todas as 
Iiypotheses inversas das d'aquelle artigo, e shmc~iite seria 
necessario, quando nos casos do mesmo artigo ,leclarasso 
o testamento sem effeito. 

O Codigo, como julgamos, afastando-se do tlircito an- 
tigo, que annulla o testamento nas hypotheses (10 nicsmo 
artigo in toticm, deveria exprimir-se dc outra ibrrna, por- 
que, excluindo a validade das ditas partes da Iieranya, 116 a 
entender que, rias liypotlieses propostas, o direito aiitigo 
adrnillia a \laliclado tlo toslamento in totwr~,,  tjuaritlo i: 
intcir;iirioiiti: o coiilrai'io, pois (lu:: o ;inuulla~a absolul:i- 
liieiilu. 

1Sslc artigo, pois, lic:ii.i;l iiii~llioi. rotligido, sul~s~itniiiclo- 
se as j);iltivi.;is - este su vnlerú, por - este vale~-ti ctznda, 
ou incllior - cste sd cadzccará quanto ti leyifi?t&a. 

Stlja, porcm, como for, o que e certo 6 que a c1isposic;Ho 
do artigo, fallandn em geral, comprehende os filhos ille- 
gitimos ou perfilliatlos, :\$sim como os factos do reconbe- 
ciiiicnto a da ~)erfilhaqãn. 

h) 2." hypothese 

Concorrendo os fillios illegitimos reconhecido> uu Ijcr- 
filhados com posteridade legiiima, it mister distiiigiiir se 
os tillios 1)ci~lilli;idos o cstnvam oti [ião no lempo, ciii que 
o testador contrahio o matrimonio, de que veiu a ter os 



filtios leçilimos, pois que o modo de succeder n3o e iden- 
tico iios dois casos, G por isso sel)aremol-os. 

1) Acliantlo-se os filhos perfilliatlos ao tempo, em que 
o testador contrahiu o matrimonio, do qual houve os filhos 
legitimos, terão aqiielles unili porcão igual a legitima d'cstcs 
menos um terço, sahindo as respectivas porções, ou de 
toda a lierança ou das duas partes d'ella, se o testador 
tiver disposto da terça, como lhe 6 permittido pela lei. 

Supponliamos que um filho legitimo c um perfilliado 
antes do matrimoiiio, d'onde ar111cllt? II~SCPII ,  cnncorroni a 
uma Iierança de dez contos de rhis; como este deve ter 
menos um terço do qiic aquellc, pertencer30 ao primeiro 
seis contos de rkis e ao segundo quatro. 

São, por exemplo, quatro filhos legiliinos e um perfi- 
Ihado e a herança 6 de quatorze contos de réis; pcrtriicc 
a cada um dos qualro tres contos e ao outro dois contos; 
menos um terço do que os primeiros. 

São tres filhos perfilliados e um legitimo, c a herança 
6 cle dezoito contos; pertencem seis contos ao legitimo, e 
quatro contos a cada um dos perfilhadus, menos iim terço 
do que elle, etc. 

Node caso não se faz ainda qiiesl5o da terça : o pae 
~)i)(li: dispor d'ella, como se tivesse sO filhos legitimos ou 
Lillios perfilbdos; visto quc a concorrcncia d'iins conz 
outros modifica as quotas respectivas, mas não affecta a 
faciiltlnde de dispor da terça em favor tlt? quem lhe aprou- 

o que deve observar-se na tli\~is'lo da msssn pnrtivel 
i: a proporção cntre os lotes cle cnila iim, cst:il)elecida na 
Ici, tln sorlc que, oii Iiaja a diviilir por ciitre os fillios toda 
a Iii~rniiça, sc o pac 1150 dispoa tl;i terça, ou s0 ns cliias 
 artes da mesma, se dispoa cl'clln, nailn imporia para o 
caso, cmbora o Codigo cmprcçue a palavra legi~i~ncr, qiinndo 
diz igual i legitima d'eslcs, etc.; porqlie a pnln\1ra l ~ g i -  
tiain ;iqai não sigriifica as duas partes da Iicr;incn, tlo qiie 
o pae li50 p0de dispor, mas a parte pertencente a cada um 
clus lilitos iegiliuios, ou essas partes saliiraui da inassa ge- 



ral tla herança ou da herança, depois de  deduzicla a terça, 
se  o pae dispoz d'ella, como Itie E perinittido. 

2) Concorrendo filhos perfilhados depois do matrimo- 
nio, d'onrle procederam os filhos Iegitimos, a sua 11orção 
não excederá a legitima dos outros, menos um torço, e 
sahirá s6 da terça disponivel da herança, (Cotl. Civ., art. 
1785, n.' 2."). 

V&-se, pois, que ha differença entre a succcssão dos 
filhos perfilhados antes, e a dos filhos perfilliados de- 
pois do matrirnonio, d'onde provieram os legitimos, não 
si> quanto á porçáo que a lei Ihes assigna, mas quanto i 
procedencia d'esta porçáo ; pois, devendo a porção d'a- 
quelles sei. igual a Icpilima dos fillios legitirnos, menos u m  
terço, e saliindo ou de toda a herança, se o pae não dispoz 
d;i terça, ou das duas partes d'ella, liavendo disposto da . . 

dicta terça, a porção 110s filhos ~~erfilliados di?pois nunca 
cscei1cr;i li porçáo dos legitiriios, inenos um terço, o sa- 
1iiie;i si1 cla lcrçii disporiivel tla l i e r a ~ i ~ a ;  n3o se exigindo, 
~ ) u r l ~ ~ t o ,  que  igualo a ~~orqi ío  dos fillios legiliiiius, iIierios 
iiiri l e r ~ u ,  1113s tli!c 11iu escccla a tliçla Icgitiriia, e deixaiitlo 
irilact;is 3s duas paiales tla Iicraiiqa, rias quaes estes fillios 
riáo sciccedem como succetlein os fillios perfilhados antes 
do matrimonio. 

A differença, pois, é capital entre uns e outros. Assim, 
por cscrnl-)I», n testntlor dcison fillins legi~.imos c, perfi- 
I1i;irlos anlcs tln matrimoriio, tl'onilo Iioiive nrjiit?lles, (! n5o 
dispoz (13 tcrç;i, como neste caso Ilie era pcrmiltitlo ; torl:~ 
a Iierança so ili\lide pelos fillios Ii!gilimos e ~~c~i~íilli;iilr~i, 
guartlad;~, lndavia, n ileviila I~i.npo1~j5o 1:nlre iins I: niilros, 
isto i:, rlivitlintlo-n cle mntln rliic os Iclritimos tc~i!li.\iii iir:iic 
um terço do qiie os pcrfillia~los; mas ILI testatloi tli.j,oz d;i 
terqa, reparte-se ainda entre todos as duas p;irii,-: tl:i he- 
rança, guardando-se sempre a mcyrna propr-ii.i;i!) twtre ns 
quotas pertencentes a cada iiiri. 

I3 ccoin qwitto o Codigo niío scj;i bem ex1,rcs.o. esta 
proporção deve gu;ii'dai.-se entre as quotas cle cada uin 



dos filhos legitimos c perfilhados, ou entre as quotas de 
todus os legitimos e de  todos os perfilhados, dividindo-se 
a herança em diias partes, na proporcão de  dois para tres, 
e repartindo-se depois esta içualmi?nte pelos filhos legiti- 
mos, e aquella pelos perfilhados, entenclemos, todavia, que 
o Codigo deve iuterpretar-se do pririieiro modo, porque a 
segunda intelligencia produziria em muitos casos uma des- 
igualtlade revoltante. Seja por cxemplo que a herança va- 
lesse dez contos de reis, e que o tcstador deixasse rjuatro 
filhos legitimos e um perfillinrlo, cnmo a divisão neste caso 
caso tlevia ser em seis e quatro contos de reis na propor- 
ção tle dois p x a  tres, assignando-sei esta parte ao filho ille- 
gitirno que e s6, e dividindo-se aquella pelos legitimos, que 
s3o quatro na hypotliese figurada, pertenceriam ao perfilhado 
clu:ilro contos (te reis, e a cada um dos legitimos um conto 
c tluirihentos mil rbis, o que seria absurdo. 

Exernl)liliclucmos agora o scçundo caso da segunda hy- 
pottiesc, isto 0, o da S U C Ç ~ S S ~ ~  dos fillios ~~~ ' r f i l l i a~ los  de- 
pois do rriatrirrir~iiio cm cotiçorrcrici;i çoiii os lillios Icgi- 
timos. 

Neste caso, coriio os lillios ~)er.filliados n5o enlraiii nii 
tlivisão gerzl da herança, ainda qiie o pae não liouvesse 
clisposto da terça, rluaritlo isso Ilie fosse permittido, e só 
podem scr inteirados na terça tla heranca, não podia ohser- 
v;ii.-scB ;i mcsm;i 1rrol)orf5o nn tlivisao tl;i tlitsta Iicrnriça dos 
filhos Icçitinios e dos lillios pcrtillintlos antes tio matrimo- 
iiio; porqiit!, cstalielecid;~ n fixit1:iclc tlas qiiot;is, n n vnric- 
I,ilitlade das divisfics, segiio-se (lu(: i150 pritlc? Iinvcr iirnn 
proporção certa entre os quocientes. 

Mas, segundo a relação enlre os filhos legitimos e os 
perlilliaclos, assim a porçáo tl'estes podia ser inferior, igual 
ou siiperior 9 tl'aquelles, sCn1 olycnsa d e  s u a  legitimas; 
e como o legislatlor eiiteiitlrssc: tjiie os filhos perfilliados 
drviarn ser riierios f;ivi~recitlo.; (10 yile os lc~giliiilos, e não 
cji~iz~sse tjue em caso ;il$iiiii os ~~~:i.liliintlos, t1vl)ois tlo ma- 
trirnonio dos yaes, iòssern iriais 1ti\.ot.t:cidoa do que os per- 



filhados antes d'ellc; por isso tlispoz que a porcão d'aqud- 
Ics riio cxccilei.ia jamais a legitima d'cstes, melios um terço; 
d'ontlc se segue que póde ser inferior; vistu que maisçuu 
o maxin-to e não o quantitativo da dicta porç%i, o que ii 
airidii esprcssamente declarado no art. 1992, onde se diz, 
que, se por serem muitos os filhos illegitimos i , l o  cli~gai- 
a terça para o complemento das porq6es assigiiadiis ni, 
5 2." do art. 1785, nem por isso ter20 direito a inais cousa 
alguma, e serri a terça rateada entre elles; disposição que 
nos parece menos necessaria, porque se deprehendia do 
eitado art. 1785, e cuja necessidade se funda no falso pre- 
supposto do complemento das porções assiçnadas no 9" 2 . O  
do dicto arligo, quando t! certo que ali não se fixaram as 
porçfies, como no $ i.", mas estabeleceu-se o maximo das 
mesmas, sem se determinar o minimo que necessariamente 
havia de variar segundo o numero dos filhos perfilhados e 
dos legitimos. Isto esclarece-se melhor com exemplos. A 
lieranqa é de nove contos de reis, e o testador deixou qua- 
tro fillios legitimos e iim perfilhado depois do matrimonio, 
tiontl~: hou\le os filhos legitimos; neste caso a porqáo do 
fillio ~~criilliado srii: da terça, mas co~no ii tcrçii s2o tres 
cc~nlos de r6is. e os filhos ~)erliltiatlos quatro, nao lisariilo 
o legislaclor o maxiino da porção do filho perrilli;itlo, iiesie 
c;iso poderia entender-se que lhe cahia toda a lcrça do 
pae, e assirn ficaria cada um dos filbos legitimos com um 
conto e quiriheritos mil rbis, c o perfilliado com tres con- 
tos tlc r6is, esnctaniciile o tln1)ro dos fillios legitimos. Ora, 
Irara evitar este inconveriicntc, i: que o legislador fixou o 
rnnsinio da porç2o dos lillios perfilhados dcpois tlo iiinlri- 
monio, cst:ihclecendo qiie poílesscm attinçir a tlos lillio\ 

pci.filliados antes, mas jirmais a podesscm cxcc(lcr. 
N(%sle caso, pois, e outros similhantes, cnriio n tci-!n 1 1 1 1  

tcstatlor excede a porqão que d e ~ e  ter o fillio ~~i~i~lilli,iilo, 
faz-se a aivisfio como no caso tlns filhos pcifillia~tlo\ ; i i i t í l ~  

do mntrimonio ; isto 6, i1:irido ao lilho ~~erfilliado tlepois do 
Inenos matrimoriio tinia porção igual i tlos lillios Iegitiiiio:, 



um terço, ~~arlicipando estes, por tanto, ainda da terqa do 
teslador, so este não houvessc disposto da parte disporii- 
vcl, qur, neste C ~ S O  seria o escosso da mcsrna sobre ri lu. 
gitimti dos filhos legitimas, menos um terço. 

Invertamos, porém, a hypothese; seja a mesma heraii- 
ça, mas um filho legitimo e quatro perfilhados, neste caso 
a porção dos perfilhados jd não serd igual i dos filhos le- 
gitimo~, menos um terço; porque, devendo ficar salvas as 
duas partes da heranca que nesta hypothese ~510 seis contos 
de réis, temos a repartir pelos qiiatro fillios perfilhatlos a 
terça que é de tres contos de reis, cujo quociente é tle 
setecentos e cincoenta mil r&, porção muito inferior A 
legitima do filho legitimo, menos um terço, que no caso 
sujeito 6 de quatro contos de réis; mas, porque o legis- 
lador declarou a legitima inviolavel (Cod. Civ., art. 1785, 
5 2."), mandando tirar a porção do filho perfilliado sQ da 
terra disponivel da herança, e porque, para maior cautela 
ou segiirança, o dispoz mais explicit;inioiite no art. 4992, 
posto que Inciios nece&sario, mino jri obscrvlimos, ri50 tCin 
os liltios perfill-i;idos direito ;I inriis cous:i alguma, portluc 
i io  c;iso da ~)erfill~aq$o poslei~ior ao ni;iti'itiioiiio 1130 cliiiz 
o 1ilgisl;idor ~)rrjiitIicar a lugitiiri:i dos lillios legitiinus '. 

113s se os filhos perfilliados drpois tlo nrialrimoriio, do 
qual o tcstridor nonve os fillios leçitimos, não podem pre- 
judicar a legitima d'estes, e hão de ser inteirados si) na 
terça da Ii~ranqa, scgue-se que, nu n lrstatlnr com fillios 
legitiinos e perlilliados depois tlo matrimonio, tlondc liouve 
aqudles, 1130 pcide dispor tfii terca obriçaila ao complc- 
monto (Ias porções qiic Ilie são assiçnatl;ts pela Ici, ou qrio, 
scniio-lhe pemittiilo dispor d a  Cerca, tleixnrSo os filhos 
perfillindos de ter parte alguma na herança do pae pcrfi- 
Iliarite ou declarado tal por sentença judicial. 

1 Sr. Dias Pcrreira, Cod. Ciu. annot., vol. iv, nrt .  1785, pag. 
400-202; Sr. Moracs Carvalho, Apreeiuqiio philosoplcica. juridica 
e unril!llir-a díis ~~r inc ipc im cilternr6es feitas pelo Cudigo Civil por- 
tuguez aa legislação anterior, cap, ali, pag. 120. 



Nesta collisão i' preciso saber qual dos direitos deva pre- 
ferir-se, se o do pae sobre a livre disposic30 da terca, se  
o do 61110 perfilhado h mesma terça, fazerido uma exce- 
pção ao principio geral da livre disposição cla terça, con- 
sagrado em varios artigos do Codigo Civil. 

Como não tractamos de jzcrc constituendo, mas tle jure 
constitz~to, não nos propomos examinar esta questão sob o 
ponto de  vista (Ia jiistiqa absoluta e relativa, mas em face 
do dicto Codigo Civil; visto que s6 não se  podendo ella 
resolver, nem pelo texto cla lei nem pclo seri espirito, nem 
pelos casos analogos prevenidos em outras leis, deveriamos 
recorrer aos principios geraes do direito natural (Cod. Civ. 
art. 16). 

A questão que se ventila tem o seu principal assento 
no ri." 2.O do art. 1785, que passamos a transcrever, visto 
que a questáo versa toda sobre a vertladcira intelligencia 
d'esta paste do citado artigo. 

A i t .  1185 . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
1." . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .  
1." St: os filhos for-e111 ~)ei.lil\ilidos dcpois tlc coiitraliitlo 

o nialrimoriio, a sua 1)orção não excederti a legiliiiiii dos 
outros ((10s legitimos), menos um terqo, r snhird sd tlo 
tercn disponicel da hrran~a. 

As palavras s~il~liiiliatlas dão margem ;i q i ics t?~ tle qiic 
sc tra(;/a, sendo iriterpretatlas c\ivcrsanrcnte pelos nuctoros, 
oii ~~iil)licisl;is qiie tCm escriplo sobro a sii;i iritclliçenciii. 

Iritentlem rins cjiio, terido o testador filtios Icgitiinos I! 

fiihos pcsfiltiados ~~osteriorrnente ao matrimonio, tlo qii;il 
liouve aquclles, riso pode dispor da terça da tieranca, ciri 
quanto nnão se preencherem as porções assiçnadas pcla lili 
aos dictos filtios perfiltiados e seguem outros qiie aintla 
neste caso C permittido ao testador dispor li\lrcmcntc rla 

1 Sr. Dias lierreira, Cod. Civ. annnl., vol. iv ,  arl. 1785, 11;ig. 
203 ; Sr. hloracs Cnrviiltio, Aprcciuriio philomphica. jriridicstr e 
a?tc~l!jticci. dc., cal ) .  xii ,  pai ;  120; Uiioito, 3.' aiiiio, 11," 1 5 ,  
pag. 226. 



terça, embora os filiics perfilhados não tenham em que 
succeder, ou succedam s6 na parle de  que não tiver dis- 
posto 1. 

Uma e outra opinião produz em seu favor varios argu- 
mentos, os quaes exporemos antes de emittirmos o nosso 
parecer sobre tão delicado assumpto. 

Os argumentos principaes, em que se funda a primeira 
opinião, pódem reduzir-se aos seguintes : 

1 .O Os filhos perfilhados expontaueamente ou por sen- 
tença adquirem o direito de succeder a seus paes, ou I i a ~ e r  
parte na herança, segundo a disposição do n." 3." do art. 
129 tlo Codiço Citvil. Ora, este direito seria precario para 
os filhos perfilhados posteriormente ao matrimonio dos 
paes, qiie deixaram d'elle filhos legitimos, se  os dictos 
paes podessem dispor Jivremenle da terça ; porque, man- 
clando a lei neste caso oespeitar a legitima dos filhos ha- 
vidos do matrimonio, contrahido antes da perfilhação, e 
liaventlo o pae perfilhante (1isl)osto da terça da Iierança, 
qi~antlo isso lhe fosse permiltido, ficavam os filhos perfi- 
Iliados sem parte alguma na herança dos paes, que os per- 
lilliaram ou reconlieceram, 'e  a disposição do n." 3." do 
citado artigo sem applicação no caso siipposto. 

2." Tendo os paes direito B legitima (10s filhos illegiti- 
mos perfilhados sem excepção, e sendo o direito d e  suc- 
cessão reciproco, tambem os filhos perfilhados, depois do 
matrimonio, devem ter direito 4 legitima nos bens d'elles; 
mas, como a lei manda que a sua porção saia só da terça 
da herança, 6 claro que o testador náo póde dispor da dicta 
terça, em quanto a porção dos filhos perfilhados não for 
satisfeita. 

3." O art. 1901 do Codigo Civil diz que o filho perfi- 
Ihatfo herdari, e esta f6rma preceptiva exclue a ideia de 
que elle possa ser prejudicado com a disposição testamen- 

iteaista de legislação e de jurisprudcncia, 3." anno, n." i 41, 
png. 595; 4." arino, n . O  170, pag. 217; n." 190, pag. 540. 



taria do pae na quota, a que adquiriu direito pela imme- 
diata vocação da lei. 
4.' A expressão -terça disponicel -significa a quota 

de quc qualquer em geral p8de dispor, mas que, no caso 
especial do art. 1785, n." S." do Codigo Civil, se acha pri- 
meiro que tudo obrigada a preenclier a legitima dos filhos 
perfilliados. 

5." A collocação d'este artigo na secção 3.", que se 
inscreve - Da legitima c tlas disposiçdes inoficio$ns - 
parece dar a entender que a porção assignnda no ri." 2." 
tl'cste artigo ao filho perfilliado constitrie a sii6i legitima, 
e que toda a disposição offerisiva d'ella se devcrA repritar 
por iriofficiosa. 

6." Scria duro e iniquo que a iim pae se concctlcsse a 
faculdade de dispor de seus k~cns para beneficiar estranhos, 
excluindo de lhe succeder sem causa legitima algum de 
seus fillios, e deixando-os muitas vezes em condições pe- 
riosas e miseraveis. 

Antes de reproduzirmos os argumentos, com os qiincs 
se tem pretendido sustentar a segunda opinião, vqjiimos 
as respostas dadas aos addu~idos pelos sectarios da pri- 
mcira. 

Ao primeiro respondem que os fillios perfilhatlos oii re- 
conhecidos adquirem o direito de succeder aos pacs na 
proporção e nos termos do art. 1785, n." 2." do Codigo 
Civil, se o pae não tiver disposto dos bens assignados para 
preenchimento das respectivas porções. 

Respondem ao segundo, negando a universalidade do 
principio de reciprocidade na successão, em face do Co- 
digo Civil; mas basta que elle seja verdadeiro na maioria 
dos casos para nZo se admittirem senão as excepções ex- 
pressamente declaradas na lei, e para dever applicar-se aos 
casos não exceptuados, porque, segundo ns r o p  3.4 elemen- 
tares de hermeneiitica juridica, as exi,cpq(,es sáo de iriter- 
prctaçáo restricta; cl'outra sorte viriam as excepções a des- 
triiir a regra. 



Ao terceiro respondem como ao primeiro, isto é, her- 
dara, não tendo o pae disposto da terça. 

Ao quarto redarguem : as palavras- terça disponivel- 
não significam a quota de que o testador podia dispor, se 
esta não estivesse obrigada fi legitima dos filhos perfilha- 
dos nos termos do art. 1785, n." 2." do Codiço Civil, mas 
significam a quota de que effectivamerite não dispoz, po- 
dendo-o fazer. 

Ao quinto, dizem - que se tal rigor fosse admissivel, 
responderiam com o Cj unico do art. 1784, onde, com ex- 
cepyão unica do art. 1787, se determina que a legitima 
consiste apenas nas duas partes dos bens do testador, ao 
que os contrarios replicam-que, referindo-sc o art. 4 784 
sb 4 successão legitima, não podia a excepção do 8 uriico 
d'este artigo comprehender o art. 1785, que se refere A 
siiccessão illegitima, e que por isso estava fora do alcance 
do art. 1784; ao que nOs ainda treplicamos - que a razão 
da replica não procede, porque o dicto art. 1784 tanto se 
refere á successão legitima como a illegitima, visto que 
em lima e outra ha herdeiros legitimarios. 

Ao sexto dizem - que tambem é duro que qualquer por 
amor de seus filhos fique privado num ou noutro caso de 
dispor de uma certa porção de seus bens em favor do iim 
tcrceiro. 

Pela parte contraria produzem-se os argumentos se- 
giiinles : 

1." legitima de que o testador não p6de dispor, por 
ser applicada pela lei aos herdeiros em linha recta ascen- 
dente ou descendente, consiste apenas nas duas terças par- 
tes da herança com a unica excepqão do art. 1787. 

2." Em parte alguma a lei tirou ao testador a faculdado 
de dispor da terça, a qual, todavia, poderá servir para 
preencher a porção assignada no n." 2." do art. 1785 do 
Cotligo Ci\il, se o testador d'ella não dispoz. 

3." Tendo a commissio revisom substituiclo As palavras 
- terça disponivel dos berzs do tesradw, que se liam no 



Projecto do Codigo, as palavras - terça disportive2 da he- 
rança, significa disponivel os bens da terça que ficaram 
por morte do auctor da heranca, e de  que elle 1130 dispoz 
em vida, podentlo fazel-o. 

4.' Admittido o direito dos lillios perfilliados. dcpois 
do matrimonio, 6 porção assignada na lei, seguir-se-tiia 
que, -em certos casos, o pae não poderia dispor de coiisa 
alguma, porque a terça era absorvida pelos fillios per- 
filhados, e que noutros já poderia dispor de  aiguina cnusa 
da terça, verificando-se o absiirtlo tie a libertl:i~lr! tcsla- 
meritaria crescer na razão directa do numero dos filhos 
legitimos ! 

Os dous primeiros argumentos, salvo o devido real i r h i  to, 
parece-me laborarem no vicio da petiçfio de  priiii.il,io. 

S e  n testador tem ou não a faculdade de  dispor t l ~  iilrça. 
existirido filhos legitimos e perfilhados, depois tlo riiniri- 
monio, ou se  a legitima em caso algum abrange iniiis do 
que as duas partes da he ran~a ,  B sempre a mesma questão, 
diversamente formulada e extranha 3 solução tl'r1ll;i ; por- 
que todos estes argumentos negativos vão encalhar no art. 
1785, n." 2 . O  do Codiço Civil, cuja disposição se dcvc de- 
terminar por outras leis, quando não possa interlret ir-se, 
nem pelo seu texto, nem pelo seu espirito. 

Ora, toda a questão versa sobre a verdadeira signilicaç3o 
do atljectivo qualificati\io - disponiuel; porque tocfos con- 
cordam que a porção dos fillios perfilhados depois (10 ma- 
trimonio ha de sahir da terça, visto que  a lei clci\oii in- 
violaveis neste caso a legitima dos filhos legitimos: a que- 
stão esta pois em saber - se a terça fica de tal m t e  obff- 
gada As porções assignadas aos filhos perfilh;idos, rliie o 
pae não possa dispor da terça senão depois d'elln. pre- 
enchidas, e qugtendo disposto deva reduzir-se por inotli- 
ciosa, - ou entao se os filhos perfilhados só siiccedem nos 
bens da terça, não tendo o testador disposto d'clla. 

No curso d'esta quest5o vemos que a palavra - dispo- 
njvel- se  tem tomnclo em tres sentidos, a saber : 



I .O bens da terça que ficaram por morte do testador, 
sem d'elles ter disposto, poderido o fazer. 

2.' bens de que o testador podia dispor ao tempo do 
testamento, mas de que não dispoz, e que eram e ficaram 
disponiveis. 

3." bens de que p6de dispor em geral, mas que, no caso 
especial de que se tracta, estão obrigados d legitima dos 
filhos perfilbados. 

4." bens disponiveis em relação aos filhos legitimns, 
que sómente têm direito inviolavel 4 legitima. 

Ora, 6 manifesto que a palavra disponivel ptjde rele- 
rir se : 1 .O ao testador; 2." aos filhos perfilhados; 3.' aos 
filhos legitimos ; 4." aos extranhos ; 5." ao objecto ; e cada 
uma d'estas relações pbcle ainda considerar-se ao tempo 
do testamento e ao da morte tlo testador. 

Sob os quatro primeiros aspectos refere-se elln d facul- 
dade de dispor, e sob o ultimo determina o olijerto da 
disposição, sem referencia ao sujeito activo ou passivo da 
mesma disposição. E não se diga que neste sentido era 
inutil a palavra disponivel; porque nem toda a terça da 
herança e disponivel, mas só a terça computada segundo 
as regras legaes. 

Se toda a terça da herança arithmeticamente computada 
fosse disponivel, era certamente inutil este qualificativo ; 
porque, traduzindo uma idêa j4 incluida na pala~ra terca, 
ou se deveria ter omittido, ou então seria uma redundancia, 
defeito imperdoavel na redacção da lei, o que não deve 
admittir-se; mas, não sendo toda a terc;a da herança dispo- 
nivel, porque para o seu calculo deduzem-se primeiro as 
di\ idas, segue-se que o adjectivo disponivel era necessario, 
embora náo scja tomado em nenhuma das quatro primei- 
ras accepções, algumas das quaes seriam no caso presente 
menos exactas. 

Assim disponiuel, isto e ,  de que em geral póde dis- 
p6r-se, mas de que não pbde dispor-se no caso do art. 

8 



1785, n." 2." do Codigo Civil, quando é precisamente com 
respeito a este caso, eni que se emprega a palavra dispo- 
nivel, que a questão tem de ser resolvida. Disponivel ao 
tempo do acto dispositivo, quando o sentido das palavras 
terça disponivel, t: completado pela palavra It~rança, que 
presuppõe a morte do testador; disponiveis aicda ao lempo 
da morte do testador, se náo dispoz d'elles, como podia 
tlispdr, quando a faculdade de dispbr acabou com a morte 
do auctor da herança; disponivel em relação ii legitima 
dos filhos legitimos, significação verdadeira e conforme ao 
pensamento do auctor do Codigo, maiiifestado nas scguin- 
tes palavras .... e a quota disponivl-1 é uma idPa conneara 
com a de legitima l, e contraposta il legitima dos filhos 18- 
gitimos que não 15 disponivel; mas não é esta a questão : 
ninguem duvida que a terça seja disponivel a respeito dos 
filhos legitimos, que só têm direito inviolavel ás tluas par- 
tes da herança; o que se pretende saber e se serd tambem 
disponivel a respeito dos filhos perfilhados depois do 
matrimonio, ou se o testador quiz constituir a legitima 
d'estes na terça disponivel da herança, privando o pae da 
faculdade de dispbr da mesma, em quanto não fossem 
preenchidas as porções assignadas pela lei aos filhos per- 
filhados. 

Ora, a nossa opinião 13 - que a terça da herança, no caso 
(10 art. 1785, n." 2.' do Codigo Civil, não é disponivel em 
relação ao testador, nem em relação aos filhos perfilhados, 
mas deve este adjectivo intender-se dos bens que fazem 
objecto da terça ; porque estes, ou o auctor da herança 
dispozesse ou não d'elles, conservam em todo o tempo a 
capacidade da disposição, a qual consiste numa relaç5o 
constante entre a totalidade da herança e uma quota parte 
da mesma, designada pelo nome de terça; e neste sentido, 

1 Resposta ás observacíies do sr. dr. Paes ao Projerto do Codigo 
Civil, pag. 104. 



ainda depois de effectuada a disposição, os bens se con- 
sideram disponiveis, se cabem nos limites da terça ; e tanto 
isto 6 exacto, que a terça disponivel só p6de calcular-se 
depois da morte do testador: eis, quanto a nds, a verdadeira 
significação da palavra disponiuel. 

A terça A disponivel em relação á somma dos bens, que 
cabem nos limites da terça, e não em relação ao testador, 
porque para este a disponibilidade da terqa acabou com a 
morte. 

Mas A tal a confiança que os patronos da opinião con- 
traria põem no adjectivo dispol7ivel: que mandam rechassar 
esta lasca do art. 1785, n." e.", do Codigo Civil, para 
poder sustentar-se a nossa opinião ; mas não carecemos nós 
de tirar essa lasca: o proprio legislaclor se encarregou de 
prestar-nos esse grande seriiço no art. 4998, onde, fal- 
lando do complemento das porções assignadas no n." 2." 
do art. 1785, emprega (liias vezes a palavra terça, sem 
~ualificação alguma. 

Sabemos que a isto se responde que, referindo-se aquelle 
artigo ao 1785, b por este qric deve interpretar-se e 1130 
viçe-versa, ao que n6s redarguimos que a regra e interpre- 
tar-se o artigo obscuro pelo mais claro, e que, se o art. 
1998 prcvine o caso tle n trrcn n;io rhcgnr para o comple- 
mcnto (Ias porqõcs nssignatias no n." "L." d o  art. í 785 ,  
trnc.tantlo da succ,essão lcgitinia, i! prqrie  intondeu que as 
dictas porções dcvem ser respeitadas, tnntn numa comn 
nnatra succossão. 

Em favor da riossa opiniãu podemos deduzir argumerito 
cfo tj I .O do art. 449"21o Codigu Civil, que tracta da re- 
diicção das rloaçíjes por inofficiosidade. 

Figura-se ahi o caso de o prejuizo da heranqa abrangclr 
o valor total da doação; e, como tal caso não p6de dar-sc 
corn n liberdade ;tbsoliita tln tercit, parece-nos que: o legis 
latloi~ jri riestr! logar tivcra cm \ ist:i a diq~)osiçTio do n." S." 
do art. 1785, caso unico, eu1 que, segundo a nossa inter- 



pretação, o prejuizo da legitima possa abranger o valor 
total da doaçgo ; porque toda a herança póde estar obri- 
gada iis legitimas. 

Mas, quando restasse ainda alguma duvida sobre a ver- 
dadeira interpretação das palavras terca disponirel íla he- 
rança, tinhamos a declaração do seu sentido feita pelo pro- 
prio auctor do Codigo Civil, e a opinião auclorisada de 
dois insignes vogaes da commissão revisora do mesmo 
Codigo, que assim o intenderam. 

O sr. dr. I'aes, nas suas Observações ao Projecto do Co- 
digo Civil, pag. 17, não admittindo que pela perfilhação 
se adquirisse o poder paternal, como propunlia o auctor 
do Projecto, art. 1G8, accrescenta : ae quando chegar d ma- 
teria das successões, tambein me hei de separar da dou- 
trina do Projecto, a respeito da legitima dos ~)erfilhados, 
lembrando que sb se deve permittir aos paes dispor da 
terça em favor d'elles.)) 

Cliegando depois ao ponto indicado (pag. 47) começa 
logo por dizer - que não pbde conformar-se com a nova 
doutrina do Projccto do Codigo sc)brc Iierdeiros necessa- 
rios ou legitimarios e Iierdeiros legitimos, adinittindo os 
filhos perliihados a ter tima legitima, n'alguns casos, quasi 
eçual aos legit' i [mos... 

E continua a pag. 49 : 
Pelo que respeita i legitima devida aos filhos perfilha- 

dos, não a posso admittir, no caso de haver filhos legitimos, 
ou elies sejam anteriores ou posteriores ao matrimonio; e 
isto pelas razões, que jd  dei, quando tractei do poder pa- 
ternal, que impugnei para os filhos perfilhados; e me pa- 
rece que, havendo filhos legitimos, os perfilhados poderão 
ter a terça, se o pae lh'a quizer deixar, e, não liavendo fi- 
lhos legitimos, possam os perfilhados ter legitima, ou suc- 
ceder ab intestato em tudo. 

O sr. Mornos Cnrvallio, un siin Aprcciuçüo l~liilo~\oy)hic-ct, 
juridioa e antrlytica das yrelzcapaes alteragões feitas pelo 



Codigo Cicil na legislação nntcrior, julgando esta dispo- 
sisão do Codigo segundo as suas idêiis pliilosopbicas, in- 
leude tamliem o citado artigo no atbntido tla opinião que 
dt~feridcmos. 

E tarito este era lambem o pensamento do auctor do 
Cotligo, que na resposta As Obserucrfóts do sr. dr. Paes 
subre o Projecto do Codigo, bem longe de rectificar a in- 
terpreta@~ dada i s  suas palavras, antes a approva formal- 
moiitc, não acceitando a substituic;30 proposta [)elo Sr. dr. 
l',ies, e defentlciido a doutrina do Projecto corno fora in- 
taiitlida por esle illustre Revisor. 

E, para se conliecer bem todo o pensamelito do auctor 
neste assumpto, transcreveremos fielmente as suas proprias 
palavras. 

R'a ílesposta j á  citada diz elle a pag. 93 : 
Ao art. 1917. Os filhos perfilliados não devem tcr le- 

y i t i ~ ~ l a ,  nem çom.xrrer com os lilhos I~gitimos, quer a le- 
g i t i t~~açào seja ci?rlerior, quer posterior ao rnalri~~bonio; 
pod~~tzdo O pue sómetite, quer*endo, dispdr da terra e w  seu 
favor; mas na  fulla de l~yit inios poderão succediv~ como 
legilimos. 

O nosso illustre Revisor não aclia de justiça nem de ma- 
riilesta utilidade a innovação que propomos. ,4 esta asserção 
gcneriça opporemos as razões, que' nos serviram de funda- 
mento. 

Prirnoiro que tudo não dc~cinos perder de vista, que na 
grandc maioria dos casos, segundo o systcma vigente, os 
tillios naturaes succedem a seuspaes promiscuarnenle com 
os legitimos. Jh se pois, que riesla parte o direi10 actual 
C mais favorave1 aos filha naturaes, que a disposiqão do 
nosso artigo. l? vordade que a disposicão da Ici actual scj 
coinprchericle os lillios de peães, mas iiáo C menos ccrto, 
que esta classe i: a mais numerosa da socieclade. Nestas 
i;iiculllstaric;i;rs era pi'cciso, ou fazer descer os fillios rititii- 

raes dos cavalleiros a coricli~áo dos filhos iiaturaes cios 



peães, ou fazer subir estes 6 condição d'aquellcs. N30 fize- 
mos nem uma coiisa nem outra. Nenliiima d'essas alter- 
nativas era acceitavel aos olhos da jiistip, da moral e da 
conveniencia publica. Seguimos o meio termo: transigi- 
mos, resalvando todos os direitos com a possivcl o11 a 
necessaria difTercnça. 

Tal homem tem um filho natural: reconhece-o IIU Ircr- 
filha-o. Casa depois e tem filhos legitimos. Seri juhto cliie 
este filho perfilhado antes do matrimonio, seja cornplula- 
mente desherdrido ? Não tinha elle um direito adquirido, 
ou pelo menos, uma justa espectativa de successão 7 

Por outro lado, -n5o era jA conhecido da mulher, que 
contrahiu o matrimonio com o pae d'esse filho natural, 
que este filho existia e gozava de cerlos direitos'? Pare- 
ceu-nos que a justiça pedia que estes filhos fossem, em 
todo o caso, contemplados, posto que menos avantajada- 
mente que os legitimos, em attcnção ao favor com que as 
justas nupcias devem ,ser protegidas. 

Mas tal homem, que teve rim filho natural antes de ca- 
sar-se, vem s0inente n reconhecel-o, ou durante o matri- 
moiiio, ou clissol\~iJo elle : c3starA este filho no mesmo C:ISO ? 
De certo não; aqui o direito estii todo da parte (10s legi- 
limos. O casamento foi conlri~liitio na snpposifi~) dc que 
nenhumas ubrigações ligavam o pae 3 outros filhos, e o 
facto do reconhecimento posterior 1130 deve prejudicar os 
legitimos. Nesb sentido concedemos sim ao fillio perfilhado 
a sua legitima, mas sem prejuizo dos fillios legitimos, 
fazendo-a sahir da te rÇa .h  como talvez podcsse o filho 
natural vir a ter maior legitima que os filhos Icgitimos, 
o que seria monstruoso, declardmos que em caso algum 
esta legitima podesse exceder a dos outros, menos uni 
terco. B 

Vd-se, pois, que o pensamento do auctor do Cocligo foi 
conceder legitima aos fillios lierfillin(los depois do nutri- 
monio, e esle é aiuda o pensamento do art. 1785, n." 2." 



do Codigo Civil ; porque, tendo a Commissão revisora ape- 
nas substituido as palavras - terça disponioel dos bens do 
t~<qlndor ,- pelas palavras - terça disponivel da herança, 
não alterou em cousa alguma o sentido d'este artigo; por- 
que - bens do testador e bens da herança - são syno- 
nymos, posto que haja mais concisão e propriedade na sub- 
stituifão feita pela Commiss'io revisora. 

E que esta substituição não póde significar a disponibi- 
lidatle tla terça, depois da morte do testador, por não lia- 
ie r  d'ella disposto em vida, ja nós demonstrAmos. 

Ora, se não pódo haver duvida algrima sobre o peosa- 
mento do illustrado auctor do Projecto do Codigo, como 
se evidencia pelas suas proprias palavras, que transcreve- 
mos superiormente; e se, como diz a Revista de I,egislagão 
e tle Jurisprudencia, 3." anno, n." 128, pag. 380, as pa- 
lavras, do auctor do Codigo são o melhor commeritariu aos 
artigos do mesmo Codigo, deve o citado art. 1785, n." 2.", 
interpretar-se em harmonia com ellas. 

Em quanto ao absurdo que se vê na doutrina qiie sus- 
tcriiârnos, e que é a propria do auctor do Codigo, como 
rnostr;imos, transci.everido textualmente as palavras com 
que elle explica o seu penssmento, poderiamos tamhein 
r eqmdcr  qiie prociirâmos » seiltitlo lia lei e não o absiir~lo 
d'olln. 

Mas note-se que o absurdo não resulta immediatamente 
do maior ou menor numero dos filhos legitimos, mas tlri 
relação entre a legitima d'estes e a porção assignada na lei 
aos filhos perfilliados pruvcniente da terça. 

Demonstre-se primeiro que o principio da desegualdade 
das legitimas é absurdo, e recuaremos depois diante do 
outro absurdo, do crescimento da liberdade do testador na 
raz5o directa dos filhos legitimos, e razão inversa dos filhos 
~wíilliados; porque, note-se, a dicta liberdade não cresce 
na razão directa dos filhos perfilliados, mas na inversa, sendo 
s61rierite nesta Iigpothess que poderia dar-se o absurdo. 



Em conclusão, o filho perfilliado depois do matrirnonio 
tem direito i legitima; mas, 1150 poderido clla sahir das 
duas partes da herança, porque foram garantidas aos lillios 
legitimas, suliiri da terça, da qual o testador 1190 ~ic'bde 
dispor, em quaiito não forem i~rcencliidas as pc,r~l>c':: nssi- 
gnadas pela lei aos fillios perfilliados. 
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