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PROLOGO

Tendo requerido a nossa admissiio ao concurso
publico, declarado aberto pelo edital de 14 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 na faculdade de
- Direito da Universidade de Coimbra, e julgando-
nos o illustrado jury da mesma faculdade habilitado
para sermos admittido 4s provas do concurso, desi-
gnadas no artigo 11 do regulamento de 22 de
agosto de 1865, cumpre-nos, portanto, satisfazer
4s dictas provas; e como, nos termos do citado
arligo 11, a segunda d’ellas consiste em uma Dis-
sertaciio impressa sobre materia por nés livremente
escolhida dentre as questGes mais importantes das
sciencias que fazem parte da faculdade que nos
propomos professars por isso, emprehendemos a
presente publicagio, escolhendo para objecto d’ella
a materia da Successdo dos filhos illegitimos.
E como a liberdade da escolha, com quanto
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adscripta 4s questdes mais importantes, se estende,
todavia, 4s diversas sciencias que formam o quadro
da referida faculdade, sendo a sciencia do Direito
civil uma das suas mais vastas reparti¢des, ¢ evi-
dente que, emprestando-lhe a materia d’este tra-
balho, nfio transcendemos a esphera da lei.
Usando, pois, da liberdade que a lei nos confere,
procurdmos no direito civil o assumpto d’este exer-
cicio; nfo porque tenhamos em menos preco as
demais sciencias que constituem o quadro da res-
pectiva faculdade; mas porque, tendo-se operado
ultimamente, pela promulgagio do Codigo Civil,
uma reforma tdo larga e profunda, como util e
desejada, no direito civil portuguez, faz-se mister
ajuntar ao estindo e conliecimento das disposi¢des
antigas o das novas medidas, introduzidas pelo
dicto Codigo, j4 mostrando a natureza das modi-
ficagGes por elle feitas, j4 demonstrando a justiga
e utilidade das mesmas. Assim é que a publicagio
das leis novas provoca ordinariamente serios ¢ pro-
fundos trabalhos juridicos da parte dos juriscon-
sultos; seja sobre o indispensavel conhecimento
das novas regras de direito; scja sobre ai: - ve-
tagio e intelligencia das que offerecem .. . una
obscuridade; seja sobre a conciliagio das antino-
mias reaes ou apparentes que se encontram, quer
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entre as suas disposi¢Ses, quer entre as outras par-
tes da legislagdo geral; visto que a unidade na le-
gislagfio, como em qualquer corpo physico ou mo-
ral, é condigio da sua perfeigiio; seja sobre os ter-
mos da derogacdio da lei anterior pela posterior;
seja finalmente sobre a conveniencia ou desconve-
niencia das novas disposi¢3es com os postulados
da philosophia, as illa¢gdes da historia, as indica-
¢Bes da politica, e os dados da estatistica.

Isto, que o simples bom senso vem de nos sug-
gerir, acha-se confirmado pela experiencia e obser-
vacgdo.

Nem a prohibigio de Justiniano, nem o despeito
de Napoledio lograram evitar a publicagdo e mul-
tiplicidade de commentarios aos codigos, a que vin-
cularam o seu nome.

E que a lei, como todo o escripto, precisa de
ser entendida, antes de ser applicada; e nenhum
legislador, por mais claro e preciso que seja na
redacgfio de suas leis, vingard j4mais redigil-as de
férma que venham a ser facil e uniformemente
entendidas de todos, sem, ou a despeito da herme-
neutica juridica, parto legitimo da imperfeicio da
linguagem humana.

Entre nés manifestou-se 0 mesmo phenomeno
com o apparecimento do Codigo Civil. Varios escri-
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ptos enriquecem j4 a nossa litteratura juridica, que
na ausencia d’elle nfio teriam sahido a lume. Pu-
blicagdes periodicas se fundaram, se tém conser-
vado, e prestam scrvigos assis relevantes 4 sciencia
do direito, que tém como principal apoio e copioso
manancial o dicto Codigo Civil, E ¢ tambem a
razdio, por que, ainda d’esta vez, vamos escrever
sobre o Codigo Civil. Ndo porque tenhamos a
louca preten¢do de competir com os escriptos j
publicados ; mas porque, escrevendo sob o impe-
rio da lei, sentimos o desejo de associar-nos 4
luzida e numerosa cohorte dos commentadores ao
Codigo Civil; posto que da nossa associagio nio
provenha mais do que a addi¢io de um numero
sem valor conhecido.

Nio pretendemos dar, mas ambicionamos rece-
ber a honra d'esta illustre e grata camaradagem.

Mas, circumscripta a liberdade da escolha ao
Codigo Civil, que vasto campo nio se offerece ainda
assim 4 sua applicagfio !

Neste vasto repositorio de muitas e interessantes
questdes juridicas, em que abunda o dicto Codigo,
escolhemos para thema do nosso trabalho a Succes-
sdo dos filhos illegitimos. A condigio d’estes herdei-
ros, as innovagdes introduzidas pelo Codigo a res-
peito d’elles, a diversidade de opinides, j& emitti-
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das sobre varios pontos concernentes a esta mate-
ria, as suas estreitas relagdes com outros do mesmo
Codigo, foram os principaes motivos danossa esco-
lha; nfio exercendo tambem pouco peso nesta de-
terminagdo a idéa de que, com quantc esta materia
se preste a grande desinvolvimento, poderiamos,
todavia, tractal-a compendiosamente; pois que nem
a estreiteza do tempo, nem 0s nossos recursos
litterarios, nem principalmente os deveres indecli-
naveis do nosso cargo nos permittiam apresentar
um trabalho extenso e maduramente pensado.

E nestas circumstancias, compellidos pela neces-
sidade a dar uma prova da nossa aptiddo para o
exercicio do magisterio, mal podémos satisfazer ao
preceito da lei!

Como, porém, a imperfeicio do trabalho ndo
proceda da vontade do auctor, mas de obstaculos
absoluta ou relativamente invencivels, ficamos es-
perando que o mesmo seja benevolamente aco-
lhido; pois que 4 sua execugdo presidiram sempre
bons desejos.



DA SUCCESSAO DOS FILHOS ILLEGITIMOS

Como a successio implique a idéa de relacdo, e a re-
lagdo seja 0 nexo entre dous termos, e o objecto da sue-
cessdio a heranca do testador, ou a materia da relagio,
segue-se que, para procedermos segundo a ordem logica
das idéas e a natoral das cousas, dividiremos este trabatho
em tres partes, sendo objecto da primeira o primeiro
termo d’esta relagdo juridica, ou os filhos successiveis; e
da segunda o segundo termo da mesma relagio, ou os
antecessores illegitimos succedidos; e da terceira a mate-
ria da dicta relagio; isto é, o objecto da successdo ou o
modo de succeder; e como este varie, conforme os filhos
illegitimos concorrerem sos ou com filhos legitimos, e, neste
caso, deva fazer-se differenca entre filhos perfilhados antes
ou depois do matrimonio, do qual nasceram os filhos legi-
timos; por isso, subdividiremos esta terceira parle em tres
secgoes, tractando na primeira da snccessdo dos filhos ille-
gitimos s6; na segunda da concorrencia dos legitimos com
os perfilhados antes do matrimonio; e na terceira final-
mente da concorrencia dos legitimos com os perfithados
depois do matrimonio.

|

Dos filhos illegitimos successiveis

Para os filhos illegitimos snccederem ab intestato a seus
paes devem ser perfilhados, ou reconhecidos legalmente
(Cod. Giv., art. 1989).
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Como a perfilhag3o ou reconhecimento legal sejam, se-
gundo o artigo citado, condicOes necessarias para se deferir
aos filhos illegitimos a successio ab ¢ntestato na heranca
de seus paes, segue-se que, para determinarmos os filhos
illegitimos que o Codigo Civil chama & successdo ab intes-
lato de seus paes, torna-se necessario saber os filhos ille-
gitimos que, segundo as disposi¢des do mesmo Codigo,
podem ser perfilhados, ou reconhecidos legalmente; pois
que a falta de perfilhacio ou reconhecimento legal im-
porta a sua exclusdo da heranca ab intestato de seus paes.

Por dois modos distinetos pode o filtho ser perfilhado ou
reconhecido legalmente: ou por acto espontaneo dos paes,
ou por senten¢a do juiz; donde resulta que o reconheci-
mento do pae ou é voluntario ou necessario; e como nio
s0 as condicGrs, mas até os effeitos de um e outre reconhe-
cimento, sejam differentes, tractaremos primeiramente do
reconhecimento voluntario, e depois do reconhecimento
necessario.

a) Do reconhecimento voluntario

A materia da perfilhacdo tem sido assds debatida na im-
prensa, no foro e nas escholas. Dos oito artigos que ella
abrange, ha poucos que nio tenham sido objecto de largas
discusstes e de encontradas opinides. Nao foi, porém, a
sua difficuldade que nos attrahiu a este campo, nos o con-
fessamos ; mas a intima connexdo com o objecto principal
d’este trabalho, que ndo poderiamos tractar conveniente-
mente, abstrahindo d’esta importante rela¢io; e por isso
tractaremos d’este assumpto, ndo como a questdo capital
que nos occupa, mas como questdo secundaria, embora
prejudicial, para o fim ultimo que nos propomos.

0 Codigo Civil (art. 122) sdmente exclue da perfilhacio:
1.° os filhos adulterinos; 2.° os fithos incestuosos. Todos
os mais podem ser perfithados, segundo o preceito geral
d'aquelle artigo.
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Para precisar bem a extensio das duas unicas excep¢des
admittidas na lei, convem definir o que deve cntender-se
por fithos adulterinos, e filhos incestuosos; visto ser pela
defini¢do que se determina a comprehensdo characteristica
das idéas.

Ora, segundo o mesmo Codigo, filhos adulterinos sio
os havidos por qualquer pessoa, casada ao tempo da con-
cepgdo, de outra que ndo seja o seu consorte.

Para se averiguar se a concepcdo teve ou ndo logar na
constancia do matrimonio, deve recorrer-se 4 regra do
art. 101, applicavel tambem ao caso 3.° do art. 130, se-
gundo a qual deve ter-se por adulterino o filho havido de
pessoa casada, passados cento e oitenta dias depois da cele-
bracio do casamente, ou dentro dos trezentos dias subse-
quentes 4 sua dissolugdo.

Tem-se por incestuosos para o effeito sobredicto: 1.° os
filhos de parentes por consanguinidade ou affinidade em
qualquer grau da linha recta; 2.° os fithos de parentes por
consanguinidade no segundo grau da linha transversal.

Como vemos, nio podem ser perfilhados os filhos de
pessoas ligadas pelo impedimento ligamen, ou pelo impe-
dimento de consanguinidade ou affinidade em qualquer
grau da linha recta, ou por consanguinidade no segundo
grau da lipha transversal.

Todos os outros filhos illegitimos podem ser perfilha-
dos, quer por ambos os paes de commum accordo, quer
por qualquer d’elles separadamente, e esta perfilha¢do pode
fazer-se no registro do nascimento (por emquanto do ba-
ptismo), em escriptura publica, testamento ou auto publico;
mas, fazendo-se a perfilhacdo separadamente, ndo pode o
perfilhante revelar no documento da perfilhacio a pessoa
de quem houve o filho reconhecido, nem indicar circum-
stancias por onde essa pessoa venha a conhecer-se (Cod.
Civ. artt. 123 e 124); e basta que o pae perfilhante fosse
habil para eontrahir matrimonio nos primeiros cento e vinte
dias dos trezentos que precederam o nascimento do fiho.



14

Esta é para nds a verdadeira interpretacio do art. 125;
porque, fallando da falta de impedimento para a perfilha-
¢d0 separadamente, ndo pdde referir-se sendo aos impedi-
mentos da perfilha¢io declarados no art. 122.

De modo que, sendo a pessoa habil para contrahir ma-
trimonio nos primeiros cento e vinte dias dos trezentos
que precederam o nascimento do filho, pode fazer-se a per-
fitha¢do, ainda que a pessoa de quem houve o filho tivesse
impedimento, absoluto ou mesmo relativo; porque, ndo
podende declarar o nome da pessoa de quem houve o fitho,
nem indicar circumstancia alguma por onde venha a conhe-
cer-se, o impedimento da perfilha¢io n3o se manifesta, e
por isso ndo obsta & perfilhacdo; mas, logo que no filho
perfilhado se prove a qualidade de adulterino ou de inces-
tuoso nos termos do art. 122, a perfilhacfo, valida na sua
origem, torna-se de nenhum effeito por eqta causa su-
perveniente.

0 art. 125, como parte regulamentar de um dos modos
da perfithagdo, visto que regula a capacidade do pae per-
filhante, acha-se subordinado ao art. 122, que é, por assim
dizer, a lei fundamental d’esta materia.

Desapprovando pois todas as outras interpretacdes, que
se tém dado a este artigo, consideramos como perfilhaveis
todos os filhos illegitimos que n3o forem incestuosos ou
adulterinos nos termos dos artt. 122 e 125.

Assim sustentimos a validade da perfilhacdo dos filhos
sacrilegos e dos incestuosos ndo comprehendidos no § 2.°
do supracitado art. 122, n3o admittindo outros impedi-
mentos da perfilhacio sendo os expressamente declarados
no dicto artigo 1.

1 Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. annot., vol. 1, art. 122, pag. 168,
Sr. Moracs Carvalho, Apreciagio philosophica, juridica e ana-
lytica das principaes altcracbes feitas pelo Codigo Civil na legis-
lagdo anterior, cap 3.°, pag 19 a 35;—Revista de legzsla;ao ede
jurisprudencia, 1.° anno, n.° 6, pag. 87; n.° 12, pag. 186; n.° 28,
pag. 437; n.° 40, pag. 633; 2.° anno, n.° 77, pag. 397; n. ° 80,
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Para que a perfilbacdo tenha logar é tambem necessario
o consentimento do perfithando sendo maior, ou que a per-
filhagio do menor nfo seji impugnada dentro dos quatro
annos posteriores & sua emancipa¢do ou maioridade, po-
dendo tanto o reconhecimento do pae, como a impugna-
¢@o do filho, ser contestados por todos aquelles que nisso
tiverem interesse. (Cod. Civ. artt. 126 a 128) 1.

) Do reconhecimento necessario

A perfithacdo ou reconhecimento necessario dos filhos
illegitimos exige, como condi¢gio da sua existencia, a in-
vestigagdo da paternidade e da maternidade; porque ndo
pode o filho legitimo fazer-se reconhecer judicialmente pelo
pae ou mae, se lhe for defesa a ac¢io de investigagdo de
sua paternidade ou maternidade.

Ora, o nosso Codigo Civil estabeleceu como regra geral
a prohibi¢do da accdo de investiga¢io da paternidade, e a
permissdo da ac¢io de investiga¢gio da maternidade, fun-
dando-se na desigualdade da prova d’'um e d’outro facto
(Cod. Civ., artt. 130 e 131).

Em vista do que, concedendo ao filho legitimo o direito
de fazer reconhecer-se judicialmente pela mae, refusa-the
igual direito contra o pae, excepto em tres casos declara-
dos no art. 130.

Esta disposic3o, importada do Codigo Civil francez, posto
que mais favoravel para os filhos, porque, ao passo que o
nosso Codigo admitte ainda a investiga¢io da paternidade
illegitima em tres casos, aquelle apenas consagra a exce-
pcio do caso terceiro, isto &, do estupro violento ou rapto,

pag. 467; 3.*anno, n.° 137, pag. 525 e 52%;— Direito, 2.° anno,
n.° 47, pag. 259 e 263; 4.° anno, n.° 15, pag. 227.

L 8r. Dias Ferreira, Cod. Civ. annot., vol. 1, pag. 162 a 163;
Revista de legislagio e de jurisprudencia, 2.° anno, n.° 77, pag.
399.
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é geralmente considerada como contraria ao direito natu-
ral 1, e aberrante do nosso direito anterior, que s6 encon-
trava os verdadeiros principios na odiosa distinc¢io entre
filhos de pae nobre, ¢ de pae pedo ou plebeu.

O nosso Codigo, pois, sobre a materia de filiacio ille-
gitima ndo parece afastar-se muito das doutrinas (3o exclu-
sivistas, como excentricas, do famoso publicista Emile Gi-
rardin2, que, para apagar a infamia que ao marido pode
irrogar o adulterio da mulher, proclama a egualdade dos
filhos perante a m3e, declarando-os todos extranhos ao pae,
fundando-se tambem no mysterio da paternidade.

Mas, como as disposi¢tes do Codigo, boas ou mds, pela
carta de lei de 1 de julho de 1866, artt. 1, 2, 3 e 5, sdo
a lei vigente, em quanto nio forem devidamente deroga-
das, hio de executar-se; e por isso fagdmos a exposi¢do
das dictas disposi¢Oes sobre a materia que nos occupa:
0 reconhecimento necessario dos filhos illegitimos.

O filho illegitimo pdde intentar a ac¢do de investigacio
de paternidade, a fim de fazer reconhecer-se perante os
tribunaes pelo pretenso pae: 1.° existindo escripto do pae,
em que expressamente declare a sua paternidade; 2.°
achando-se o fitho na posse de estado, que, segundo o
art. 115, consiste no facto de alguem haver sido reputado
e tractado por filho, tanto pelos paes, como pelas familias
d’estes e pelo publico®; 3.° no caso de estupro violento

1 Arhens, Cours de Droit Naturel, vol. u, pag. 296, nota 2;
Emile Accollas, Les enfants nuturels, chap. 1.

2 L’homme et la femme.

3 Tem sido questionado se a posse de estado exige ou nio o con-
curso simultanco dos tres elementos, ou se basta algum d’elles isola-
damente. O Sr. Dias Ferreira affirma que a propria redaccio do
art. 115 protesta contra a ultima opinido.

8r. Dias Ferreira, Cod. (iv. annot., vol. 1, art. 115, pag. 155;
Revista de legislag@o ¢ jurisprudencia, 1.° anno, n.° 24, pag. 376;
3.° anno, n.* 159, pag. 45, n.° 149, pag. 597; 5.° anno, n.° 210,
pag- 29.
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ou de rapto coincidindo a epocha do nascimento com a do
facto criminoso nos termos indicados no art.: 4101 1.

A accdo de investigagio de maternidade & permittida,
mas o fitho deve provar por qualquer dos meios ordinarios
que & o proprio que se diz nascido da pretensa mae (Cod.
Civ., art. 131).

As ac¢Oes de investigacdo de paternidade ou de mater-
nidade so podem ser intentadas em vida dos pretensos paes,
porque estes estdo mais habilitados para defender-se do
(ue os seus herdeiros.

Mas, se os paes fallecerem durante a menoridade dos
filhos, podem estes ainda em tal caso intentar a dicta ac¢io
depois da morte dos paes e antes de expirarem os primei-
ros quatro annos posteriores & emancipacdo on menoridade;
ou, se obtiverem de novo documento escripto e assignado
pelos paes, em que revelem a sua paternidade, podem pro-
por ac¢do a todo o tempo, em que tenham alcancado o
dicto documento, salvas, todavia, as regras geraes sobre a
preseripcdo dos bens (Cod. Civ., art. 133).

Varios outros pontos se prendem com esta materia, taes
como a accio de investigacdo de filiagdo illegitima, a trans-
lagdo da accdo de investigag¢do de paternidade para os her-
deiros dos filhos illegitimos, tendo estes fallecido em tempo
util, a applicagdo das disposicdes do Codigo Civil aos filhos
nascidos antes da sua promulgacio, a existencia da acciio
de creacdes reconhecida na lei anterior, a lei reguladora
da ac¢do de investigacdo de paternidade, sendo o pae ex-
trangeiro.

Estas questGes sdo em geral resolvidas negativamente,
e apenas as indicamos, porque, sendo o objecto principal
d’este trabalho a Successdo dos filhos illegitimos, so tractd-
mos da perfilhacio e do reconhecimento accidentalmente,
como condi¢Oes legaes e necessarias para os filhos illegi-
limos succederem ab intestato a seus paes; € por 1Ss0 Nos

1 Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. annot., vol. 1, pag. 173 ¢ 174.
2
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reportamos aos escriptos, onde se discutem estas e outras
' questdes simi§hantes. 1

Alem das restriccdes feitas & acgdo de investigacio de
paternidade illegitima pelo Codigo Civil, art. 130, dedu-
zida da obscuridade e incerteza da prova d’este facto, ha
ainda outra commum ds duas acgbes de paternidade ou ma-
ternidade, fundada na diversa especie de filiagdo illegitima.

Nem a accio de investigacio de paternidade com as
restricgdes do art. 130, nem a de investigagio de mater-
nidade sdo admittides em juizo nos casos, em que a per-
filhagdo & defesa. (Cod. Civ., art. 132).

E como determindmos ji os casos, em que ndo pide ter
logar a perfithacio dos filhos illegitimos, tambem sabemos
aquelles, em que nio pode admittir-se a ac¢lo de investiga-
¢do de maternidade ou de paternidade, ainda nos casos,
em que esta fosse permittida pelo art. 130 do Codigo
Civil.

Entre os effeitos da perfithagio ou do reconhecimento
voluntario ou judicial conta-se o direito que os filhos per-
filhados adquirem de succederem a seus paes, ou haverem
parte da heranga, nos termos dos artigos 1989 a 1992 do
Codigo Civil (Cod. Civ., art. 129), do qual vamos tractar.

If

Da successio dos filhos illegitimos aos paes

[N

Succedem a0s paes ab futestato os filhos perfilhados on
reconhecidos legalmente (Cod. Civ., artt. 129 e 1989).
4Resta, porém, saber se os dictos fithos perfilhados suc-
cedem sO aos paes que os houverem reconhecido, ou se
succedem tambem aos avos, ascendentes do pae perfilliants.

1 Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. annot., vol. 1, pag. 175 a 177,
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Nio concordam os interpretes do Codigo Civil sobre o
direito dos filhos perfilhados ou reconhecidos & successio
ab intestato dos avos, e ascendentes de graus ulteriores.

Seguem uns que os perfilhados ou reconhecidos succe-
dem aos paes, mas em nenhum caso aos ascendentes dos
paes, porque a lei ndo lhes dd tal direito; intendem ou-
tros que succedem aos paes e aos ascendentes d’estes pelo
direito de representagdo estabelecido sem excep¢fo alguma
no art. 181 do Codigo Civil, e pelo principio da recipro-
cidade, visto que, segundo o art. 199 do citado Codigo,
os 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
succedam aos ascendentes dos paes ndo havendo outros
parentes dentro do decimo griu, e so para o effeilo de
excluirem o fisco.

Outros, finalmente, so lhes dio tal successdo no caso
em que 0s avos os reconheceram, ou ndo impugnaram a
perfithacdo feita pelos paes.

Ainda que a segunda opinido pareca fundada em solidas
razdes, achando maior peso nas que militam a favor da
segunda, nos encostamos a ella.

Para o illustrado auctor do Codigo Civil annotado cste
ponto de direito parece nio offerecer duvida, porque taxa
logo de singular incoherencia o facto dos ascendentes do
segundo e seguintes grius succederem ao filho perfilhado
ou reconhecido, e este no succeder aos dictos ascendentes.

Mas, como 0s grdus e pessoas na successdo legitima ou
ab intestato se regulam pela lei positiva, & claro que nao
podemos deferir a dicta successio sendo 4s pessoas chama-
das por lei, e como no Codigo ndo se encontra disposi¢ao
alguma que chame os filhos perfilhados ou reconhecidos 4
successio dos avos e d'outros ascendentes ; porisso lhe re-
cusamos neste caso o direito de successio ab intestato.

Nem a doutrina nem a praxe antiga sdo direito subsi-
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diario do Codigo Civil, como se deduz do art. 16 do me-
smo Codigo, nem o direito de representacio deve ampliar-se
a casos nio declarados na lei, nem em face do mesmo Co-
digo, o principio de reciprocidade ¢ absoluto: e alluidos
estes fundamentos, cahe por terra a segunda opinido 1.

I

Do modo de succeder

Determinadas as pessoas, ds quaes os fithos perfilhados
ot reconhecidos succedem na linha recta ascendente, exa-
minemos agora como se eflectua esla suceessio.

Nesta successdo dos filhos illegitimos perfithados ou re-
conhecidos podem verificar-se duas hypotheses.

A primeira é aquella em que os filhos perfilhados ou
reconliccidos ndo concorrem com posteridade legitima; e
a scgunda aquella em que os dictos filhos concorrem com
filhos legilimos, devendo ainda, nesta segunda hypothese,
distinguir-se se a perfilhacdo foi anterior ou posterior ao
matrimonio, d’onde procedem os fithos legitimos; e por
isso tractaremos separadamente assim das duas hypotheses,
como dos casos da segunda.

a) 1.* hypothese

Na primeira hypothese os filhos illegitimos perfilhados,
ou reconhecidos legalmente, herdam todos os bens de seus
pacs, ou as duas partes da heranca, se esles houverem

I Revista de legislacdo e de jurisprudencia, 3.° anno, n.° 152,
pag. 771 ; Direito, 1.° anno, n.° 35, 3. anno, n.° 3; Sr. Dias Fer-
reira, Codigo Civil annotado, vol. 1.°, pag. 172.
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disposto da terga d’ella, como lhes ¢ permittido. Sio ex-
pressos os artt. 4129 n.® 3.° 1774, 1784 ¢ 1990 do
Codigo Civil,

Os filhos illegitimos perfilhados ou reconhecidos sdo
herdeiros legitimarios ; porque, succedendo estes aos paes
ab intestato (Cod. Civ., art. 1990), e sendo a legitima aquella
por¢io de bens, de que o testador nZo pode dispor, por
ser applicada pela lei ao herdeiro em linha recta ascendente
ou descendente, e sendo os filhos illegitimos perfilhados on
reconhecidos herdeiros ab intestato dos paes na linha recta
descendente, segue-se que elles, assim como os legitimos,
tém direito ds duas partes da heranca, e que a disposi¢io-
testamentaria offensiva d’esta legitima pode ser reduzida
por inofficiosa.

As doacBes consumadas nfo se revogam pela perfilhagdo
ou reconhecimento posterior (Cod. Civ., art. 1482), mas
tanto as doacOes inter vivos, como as doaches causa morks,
podem ser reduzidas por inofliciosas, deixando o doador,
ao tempo da sua morte, fithos perfilhados ou reconhecidos,
quer a perfilhagio ou reconhecimento sejam anteriores,
quer posteriores & doacdo, segundo o principio geral do
art. 1492 do Codigo Civil.

Como as pessoas obrigadas & prestacio de legitima so
podem dispor da quota, que a lei lhes permitte testar
(Cod. Civ., art. 1774), e devendo os paes legitima aos fithos
perfithados ou reconhecidos (Cod. Civ., artt. 129 n.° 3.°,
1784 e 1990), segue-se que, tendo fithos perfilhados ou
reconhecidos, ndo podem dispor sendo da ler¢a parte da
heranca, visto que as outras duas partes constituem a le-
gitima dos dictos filhos.

Nio importa, pois, se a perfilha¢do ou o reconhecimento
foram feitos antes ou depois do testamento ou da doacio
mortis causa, o que importa & se o testador ao tempo da
sua morte deixou filhos perfilhados ou reconhecidos, ou
mesmo se foram reconhecidos depois da morte nos termos
em que a lei permitte o reconhecimento posthume, porque
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em qualquer das hypotheses a disposi¢io testamentaria, se
a houver, s0 valerd quanto & terca do testador.

0 Codigo Civil estabelece no art. 1760 que, existindo
filhos ou outros descendentes do testador que este nio
conhecesse ou julgasse mortos, ou tendo o testador filhos,
que nascessem depois da morte d’elle ou ainda antes d'esta,
mas depois de feito o testamento, este sO valerd quanto
a terca.

Parece-nos menos neccssario este artigo, porque a sua
disposi¢do, segundo o art. 1774, tem logar em todas as
hypotheses inversas das d’aquelle artigo, e somente seria
necessario, quando nos casos do mesmo artigo :leclarasse
o testamento sem effeito.

O Codigo, como julgamos, afastando-se do dircito an-
tigo, que annulla o testamento nas hypotheses do mesmo
arligo i totum, deveria exprimir-se de outra {orma, por-
que, excluindo a validade das duas partes da heranca, i a
entender que, nas hypotheses propostas, o direito antigo
admittia a validade do testamento tn totum, quando é
inteiramente o contrario, pois que o annullava absoluta-
mente.

Este artigo, pois, ficaria mellor redigido, substitnindo-
se as palavras — este sd valerd, por — este valerd ainda,
ou melhor — este sd caducard quanto d legitima.

Seja, porém, como for, o que & certo ¢ que a disposi¢iio
do artigo, fallando em geral, comprehende os filhos ille-
gitimos ou perfilhados, assim como os factos do reconhe-
cimento ¢ da perfilha¢ao.

b) 2.* hypothese

Concorrendo os filhos illegitimos reconhecidos vu per-
filhados com posteridade legilima, é mister distinguir se
os filhos perfithados o estavam ou ndo ao lempo, e (ue
o testador contrahin o matrimonio, de que veiu a ter os
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filhos legitimos, pois que o0 modo de succeder ndo ¢ iden-
tico nos dois casos, e por isso separemol-os.

1) Achando-se os filhes perfilhados 20 tempo, em que

o testador contrahiu o matrimonio, do qual houve os fithos
* legitimos, terdo aquelles uma por¢iio igual 4 legitima d’estes
menos um tergo, sahindo as respectivas porgdes, ou de
toda a heranca ou das duas partes d’ella, se o testador
tiver disposto da terca, como lhe & permittido pela lei.

Supponhamos que um filho legitimo ¢ um perfilhado
antes do matrimonio, d’onde aquelle nasceu, concorrem a
uma heranca de dez contos de réis; como este deve ter
menos um ter¢o do que aquelle, pertencerio ao primeiro
seis contos de réis e ao segundo guatro.

S3o, por exemplo, quatro fithos legilimos e um perfi-
Ihado e a heranca € de quatorze contos de réis; pertence
a cada um dos quatro tres contos e ao outro dois contos;
menos um ter¢co do que os primeiros.

Sao tres fithos perfilhados e um legitimo, e a heranca
¢ de dezoito contos; pertencem seis contos ao legitimo, e
quatro contos a cada um dos perfilhados, menos um tergo
do que elle, ctec.

Neste caso ndo se faz ainda questiio da terga: o pae
pode dispor d’ella, como se tivesse so filhos legitimos on
filhos perfilhados; visto que a concorrencia d’uns com
outros modifica as quotas respectivas, mas nio affecta a
faculdade de dispor da terca em favor de quem lhe aprou-
ver; o que deve observar-se na divisio da massa partivel
¢ a proporgio entre os lotes de cara um, estabelecida na
lei, de sorte que, ou haja a divilir por entre os filhos toda
a heranca, se o pae ndo dispoz da terca, ou 30 as duas
partes da mesma, se dispoz d’ella, nada importa para o
caso, embora o Codigo empregue a palavra legitima, quando
diz ignal & legitima d’estes, etc.; porque a palavra legi-
fima aqui ndo significa as duas partes da heranca, de que
o pae ndo pode dispor, mas a parte pertencente a cada um
dos filhos legilimos, ou essas partes sahiram da massa ge-
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ral da heranga ou da heranca, depois de deduzida a terca,
se o pae dispoz d’ella, como lhe é permittido.

2) Concorrendo filhos perfilhados depois do matrimo-
nio, d'onde procederam os filhos legitimos, a sua porgio
nio excederd a legitima dos outros, menos um ter¢o, e
sahira so da terca disponivel da heranca, (Cod. Civ., art.
1785, n.° 2.%).

Vé-se, pois, que ha differenca entre a successio dos
filhos perfilhados antes, e a dos filhos periithados de-
pois do matrimonio, d’onde provieram os legitimos, ndo
$0 quanto 4 porgdo que a lei lhes assigna, mas quanto &
procedencia d’esta porgdo; pois, devendo a por¢io d’a-
quelles ser igual a legitima dos filhos legitimos, menos um
ter¢o, e sahindo ou de toda a heranca, se o pae nio dispoz
da terca, ou das duas partes d’ella, havendo disposto da
dicta terca, a por¢io dos filhos perfilhados depois nunca
excedera d porgdo dos legitimos, menos um tergo, ¢ sa-
hiri s0 da terga disponivel da heranca; ndo se exigindo,
portauto, que iguale a porgio dos filhos legilimos, meuos
umn tergo, mas (ue nio exceda a dicta legitima, ¢ deixando
intactas as duas partes da heranga, nas quaes esles filhos
ndo succedem como succedem os filhos perfilhados antes
do matrimonio.

A differenca, pois, é capital entre uns ¢ outros. Assim,
por exemplo, o testador deixou filhos legitimos e perfi-
Ihados antes do matrimonio, d’onde houve aquelles, ¢ niio
dispoz da terga, como neste caso the era permittido : toda
a heranca se divide pelos filhos legitimos e perlitlhiados,
guardada, todavia, a devida proporcio entre uns ¢ outros,
isto ¢, dividindo-a de modo que os levitimos tenhun mais
um ter¢o do que os perfilhados; mas o testador dixpoz da
terca, reparte-se ainda entre todos as duas partes da he-
ranga, guardando-se sempre a mesma proporcio entre as
quotas pertencentes a cada uin.

Ii com quanto o Codigo niio scja bem expresso. <e esla
propor¢io deve guardar-se emtre as quotas de cada um
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dos filhos legitimos e perfilhados, ou entre as quotas de
todos os legitimos e de todos os perfilhados, dividindo-se
a heranca em duas partes, na propor¢io de dois para tres,
e repartindo-se depois esta igualmente pelos filhos legiti-
mos, e aquella pelos perfilhados, entendemos, todavia, que
o Codigo deve interpretar-se do primeiro modo, porque a
segunda intelligencia produoziria em muitos casos uma des-
igualdade revoltante. Seja por exemplo que a heranga va-
lesse dez contos de réis, e que o testador deixasse quatro
filhos legitimos e um perfithado, como a divisdo neste caso
caso (evia ser em seis e quatro contos de réis na propor-
¢30 de dois para tres, assignando-se esta parte ao filho ille-
gitimo que & sd, e dividindo-se aquella pelos legitimos, que
s@0 (quatro na hypothese figarada, pertenceriam ao perfilhado
quatro contos de réis, e a cada um dos legitimos um conto
¢ quinhentos mil réis, o que seria absurdo.

Exemplifiquemos agora o segundo caso da segunda hy-
pothese, isto ¢, o da successio dos filhos perfilhados de-
pois do matrimonio em concorrencia com os lilhos legi-
timos.

Neste caso, como os lithos perfilhados ndo enlram na
divisio geral da heranga, ainda que o pae niio houvesse
disposto da terca, quando isso lhe fosse permittido, e so
podem ser inteirados na ter¢a da heranca, ndo podia ohser-
var-se a mesma proporein na divisio da dieta heranca dos
filhos legitimos e dos filhos perfilhados antes do matrimo-
nio; porque, estahelecida a fixidade das quotas, e a varie-
bilidade das divisies, segue-se que niio pade haver uma
propor¢do certa entre os quocientes.

Mas, segundo a relagio entre os filhos legitimos e 08
perfilhados, assim a por¢do d’estes podia ser inferior, igual
ou superior i d’aquelles, sem offensa de suas legitimas;
¢ como o legistador entendesse que os filhos perfilhados
deviam ser menos favorecidos do que os legitimos, e ndo
quizesse que em caso algum os perfithados, depois do ma-
trimonio dos paes, fossem mais favorecidos do que os per-
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filhados antes d’elle; por isso dispoz que a por¢io d’aquel-
les ndo excederia jdmais a legitima J’cstes, menos um tergo;
d’onde se segue que pdéde ser inferior; visto que marcou
0 maximo ¢ ndo o quantitativo da dicta por¢do, o que ¢
ainda expressamente declarado no art. 1992, onde se diz,
que, se por serem muitos os filhos illegitimos 1.0 chegar
a terca para o complemento das por¢des assignadas no
§ 2.° do art. 1785, nem por isso terdo direito a mais cousa
alguma, e serd a terca rateada entre elles; disposi¢io que
nos parece menos necessaria, porque se deprehendia do
citado art. 1785, e cuja necessidade se funda no falso pre-
supposto do complemento das por¢des assignadas no § 2.°
do dicto artigo, quando é certo que ali n%o se fixaram as
porghes, como no § 4.°, 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
heranca ¢ de nove contos de réis, e o testador deixou qua-
tro filhos legitimos e um perfithado depois do matrimonio,
donde houve os fithos legitimos; neste caso a por¢io do
fitho perfithado sde da ter¢a, mas como a terca sdo tres
contos de réis, ¢ os fithos perfilhados quatro, ndo fixando
o legislador o maximo da por¢io do fitho perfilbado, neste
caso poderia entender-se que lhe cabia toda a terca do
pae, e assim ficaria cada um dos filhos legitimos com um
conto e quinhentos mil réis, ¢ o perfilhado com tres con-
tos de réis, exactamente o dobro dos filhos legitimos. Ora,
para cvitar este inconveniente, ¢ que o legistador fixou o
maximo da porgio dos fithos perfithados depois do matri-
monio, estahelecendo que podessem attingir a dos fithos
perfilhados antes, mas jamais a podessem exceder.

Neste caso, pois, e outros simithantes, como a terea do
testador excede a por¢dn que deve ter o fitho pertilhado,
faz-se a divisio como no caso dos filhos perfithados antes
do matrimonio; isto ¢, dando ao fitho perfithado depois do
matrimonio uma porg¢ao igual  dos fithos legitimos, menos
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um ter¢o, participando estes, por tanto, ainda da terca do
testador, so este niio houvesse disposto da parte disponi-
vel, que neste caso seria o excesso da mesma sobre a le-
gitima dos filhos legitimos, menos um tergo.

Invertamos, porém, a hypothese; seja a mesma heran-
¢a, mas um filho legitimo e quatro perfilhados, neste caso
a por¢io dos perfilhados ja n3o serd igual & dos filhos le-
gitimos, menos um terco; porque, devendo ficar salvas as
duas partes da heranca que nesta hypothese sdo seis contos
de réis, temos a repartir pelos quatro filhos perfilhados a
terca que é de tres contos de réis, cujo quociente & de
setecentos e cincoenta mil réis, por¢io muito inferior &
legitima do fitho legitimo, menos um ter¢o, que no caso
sujeito & de quatro contos de réis; mas, porque o legis-
lador declarou a legitima inviolavel (Cod. Civ., art. 1785,
§ 2.°), mandando tirar a por¢do do filho perfilhado s6 da
terca disponivel da heranga, e porque, para maior cautela
ou seguranga, o dispoz mais explicitamente no art. 1992,
posto que menos necessario, como ji observimos, ndo tém
os filhos perfithados direito a mais cousa alguma, porque
no caso da perfithagio posterior a0 matrimonio nio quiz
o legistador prejudicar a logitima dos fithos legitimos 1.

Mas se os filhos perfilhados depois do matrimonio, do
qual o testador houve os filhos legitimos, no podem pre-
judicar a legitima d’estes, e hdo de scr inteirados s0 na
terca da heranga, segue-se que, ou o tlestador com filhos
legitimos ¢ perfilhados depois do matrimonio, donde houve
aquelles, nio pode dispor da terca obrigada ao comple-
mento das por¢des que lhe s3o assignadas pela lei, ou que,
sendo-the pemittido dispor da terca, deixardo os filhos
perfilhados de ter parte alguma na heran¢a do pae perfi-
lhante ou declarado tal por sentenca judicial.

! Sr. Dias Ferreira, Cod. Civ. annot., vol. 1v, art. 1785, pag.
200-202; Sr. Moracs Carvalho, Aprecm{ao philosophica, juridica
e analytica das principaes alteragdes feitas pelo Codigo Civil por-
tuguez na legislagcdo anterior, cap. xu1, pag. 120.
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Nesta eollisdo ¢ preciso saber qual dos direitos deva pre-
ferir-se, se o do pae sobre a livre disposicio da terca, se
0 do filho perfilhado 4 mesma terca, fazendo uma exce-
pcio ao principio geral da livre disposi¢io da terga, con-
sagrado em varios artigos do Codigo Civil.

Como ndo tractamos de jure constituendo, mas de jure
constitulo, N30 NoOs Propomos examinar esta questio sob o
ponto de vista da justica absoluta e relativa, mas em face
do dicto Codigo Civil; visto que s6 nio se podendo ella
resolver, nem pelo texto da lei nem pelo seu espirito, nem
pelos casos analogos prevenidos em oulras leis, deveriamos
recorrer aos principios geraes do direito natural (Cod. Civ.
art. 16).

A questio que se ventila tem o seu principal assento
no n.° 2.° do art. 1785, que passamos a transcrever, visto
que a questio versa toda sobre a verdadeira intelligencia
d’esta parte do citado artigo.

Art 4785 ..o e

PP e

2.2 S vs filhos forem perfithados depois de contrabido
o matrimonio, a sua por¢do ndo excederd a legitima dos
outros (dos legitimos), menos um terco, e sahird so da
terca disponivel da heranca.

As palavras sublinhadas ddo margem 4 questiv de que
se tracta, sendo interpretadas diversamente pelos auctores,
ou publicistas que tém escripto sobre a sua intelligencia.

Intendem uns que, tendo o testador filhos legitimos ¢
fithos perfilhados posteriormente ao matrimonio, do qual
houve aquelles, ndo pode dispor da terca da heranca, em
quanto ndio se preencherem as por¢des assignadas pela lei
aos dictos filhos perfilhados 1; e seguem outros (ue ainda
neste caso & permittido ao testador dispor livremente da

1 $r. Dias Ferreira, Cod. Civ. annot., vol. v, arl. 1785, pag.
203: Sr. Moracs Carvalho, Apreciacdo philosophica, juridica ¢
analytica. efe., cap. xi1, pag. {205 Direito, 3.° anno, n.° 15,
pag. 226.
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terca, embora os filics perfilhados ndo tenham em que
succeder, ou succedam s na parte de que n3o tiver dis-
posto 1.

Uma e outra opiniio produz em seu favor varios argu-
mentos, 0s quaes exporemos antes de emitlirmos o nosso
parecer sobre tdo delicado assumpto.

Os argumentos principaes, em que se funda a primeira
opinido, podem reduzir-se aos seguintes :

1.° Os filhos perfilhados expontaneamente ou por sen-
tenca adquirem o direito de succeder a seus paes, ou haver
parte na heranca, segundo a disposicdo do n.® 3.° do art.
129 do Codigo Civil. Ora, este direito seria precario para
os filhos perfilhados posteriormente ao matrimonio dos
paes, que deixaram d’elle filhos legitimos, se os dictos
paes podessem dispor livremente da terca; porque, man-
dando a lei neste caso vespeitar a legitima dos filhos ha-
vidos do matrimonio, contrahido antes da perfithacdo, e
havendo o pae perfilhante disposto da terca da heranca,
quando isso lhe fosse permittido, ficavam os filhos perfi-
lhados sem parte alguma na heranca dos paes, que os per-
filharam ou reconheceram, ‘e a disposi¢gio do n.° 3.° do
citado artigo sem applicacdo no caso supposto.

2.° Tendo os paes direito & legitima dos filhos illegiti-
mos perfilhados sem excepcdo, e sendo o direito de suc-
cessdo reciproco, tambem os filhos perfilhados, depois do
matrimonio, devem ter direito & legitima nos bens d’elles;
mas, como a lei manda que a sua por¢do saia so da terca
da heranca, & claro que o testador ndo pode dispor da dicta
terca, em quanto a porcdo dos filhos perfilhados ndo for
satisfeita.

3.0 0 art. 1991 do Codigo Civil diz que o filho perfi-
Ihado herdara, e esta forma preceptiva exclue a ideia de
que elle possa ser prejudicado com a disposi¢do testamen-

1 Revista de legislag@o e de jurisprudencia, 3.° anno, n.° 141,
pag. 595; 4.° anno, n.° 170, pag. 217; n.° 190, pag. 540.



30

taria do pae na quota, a que adquiriu direito pela imme-
diata vocacio da lei.

4.° A expressio — ter¢a disponivel —significa a quota
de que qualquer em geral pdde dispor, mas que, no caso
especial do art. 1785, n.° 2.° do Codigo Civil, se acha pri-
meiro que tudo obrigada a preencher a legitima dos filhos
perfilhados.

5.° A collocagio d’este artign na secgio 3.*, que se
inscreve — Da legitima ¢ das disposicdes tnofficiosas —
parece dar a entender que a por¢in assignada no n.° 2.°
Qeste artigo ao filho perfilhado constitue a sua legitima,
e que toda a disposicdo offensiva d’ella se deverd reputar
por inofficiosa.

6.° Seria duro e iniquo que a um pae se concedesse a
faculdade de dispor de seus hens para beneficiar estranhos,
excluindo de lhe succeder sem causa legitima algum de
seus filhos, e deixando-os muitas vezes em condigiies pe-
nosas e miseraveis.

Antes de reproduzirmos os argumentos, com 0s quaes
se tem prelendido sustentar a segunda opinido, vejimos
as respostas dadas aos adduzidos pelos sectarios da pri-
meira. :

Ao primeiro respondem que os filhos perfilhados ou re-
conhecidos adquirem o direito de succeder aos pacs na
propor¢io e nos termos do art. 1785, n.® 2.° do Codigo
Civil, se o pae ndo tiver disposto dos bens assignados para
preenchimento das respectivas porcoes.

Respondem ao segundo, negando a universalidade do
principio de reciprocidade na successio, em face do Co-
digo Civil; mas basta que elle seja verdadeiro na maioria
dos casos para ndo se admittirem senio as excepgdes ex-
pressamente declaradas na lei, e para dever applicar-se aos
casos nao exceptuados, porque, segundo as regras elemen-
tares de hermeneutica juridica, as excepcles szo de inter-
pretacio restricta; d’outra sorte viriam as excepgdes a des-
truir a regra.
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Ao terceiro respondem como ao primeiro, isto ¢, her-
dard, ndo tendo o pae disposto da terca.

Ao quarto redarguem: as palavras— ter¢a disponivel—
ndo significam a quota de que o testador podia dispor, se
esta ndo estivesse obrigada & legitima dos filhos perfilha-
dos nos termos do art. 1785, n.° 2.° do Codigo Civil, mas
significam a quota de que effectivamente n3o dispoz, po-
dendo-o fazer.

Ao quinto, dizem — que se tal rigor fosse admissivel,
responderiam com o § unico do art. 1784, onde, com ex-
cepcdo 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-se o art. 1784
s0 4 successdo legitima, ndo podia a excep¢do do § unico
d’este artigo comprehender o art. 1785, que se refere &
successdo illegitima, e que por isso estava fora do alcance
do art. 178%; ao que nos ainda treplicamos — que a razio
da replica ndo procede, porque o dicto art. 1784 tanto se
refere 4 successio legitima como & illegitima, visto que
em uma e outra ha herdeiros legitimarios,

Ao sexto dizem — que tambem & duro que qualquer por
amor de seus filhos fique privado num ou noutro caso de
dispor de uma certa por¢do de seus bens em favor de um
tereeiro.

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

1.° A legitima de que o testador nd3o pode dispor, por
ser applicada pela lei aos herdeiros em linha recta ascen-
dente ou descendente, consiste apenas nas duas tergas par-
tes da heranca com a unica excepcio do art. 4787.

2.° Em parte alguma a lei tirou ao testador a faculdade
de dispor da terca, a qual, todavia, poderd servir para
preencher a por¢do assignada no n.° 2.° do art. 1785 do
Codigo Civil, se o testador d’ella ndo dispoz.

3.° Téndo a commissio revisora substituido as palavras
— terca disponivel dos bens do testador, que se liam no
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Projecto do Codigo, as palavras — ter¢a disponivel da he-
ranga, significa disponivel os bens da terca que ficaram
por morte do auctor da heranca, e de que elle nio dispoz
em vida, podendo fazel-o.

4.° Admittido o direito dos fithos perfilhados. depois
do matrimonio, & por¢io assignada na lei, seguir-se-hia
que, -em certos casos, 0 pae nao poderia dispor de cousa
alguma, porque a terca era absorvida pelos filhos per-
filhados, e que noutros ji poderia dispor de alguma cousa
da terca, verificando-se o absurdo de a liberdale testa-
mentaria- crescer na razdo directa do numero dos filhos
legitimos ! ‘

Os dous primeiros argumentos, salvo o devido resprito,
parece-me laborarem no vicio da petigio de principio.

Se o testador tem ou ndo a faculdade de dispor da terga,
existindo filhos legitimos e perfilhados, depois do matri-
monio, ou se a legitima em caso algum abrange mais do
que as duas partes da heranca, & sempre a mesma (uestio,
diversamente formulada e extranha & solu¢do ’ella; por-
que todos estes argumentos negativos vao encalhar no art.
1785, n.° 2.° do Codigo Civil, cuja disposicio se deve de-
terminar por outras leis, quando n3o possa interpretir-se,
nem pelo seu texto, nem pelo seu espirito.

Ora, toda a quest@o versa sobre a verdadeira significacio
do adjectivo qualificativo — disponivel ; porque todos con-
cordam que a por¢do dos filhos perfilhados depois do ma-
trimonio ha de sahir da terca, visto que a lei deixou in-
violaveis neste caso a legitima dos filhos legitimos: a que-
stdo estd pois em saber — se a terca fica de tal sorte obf-
gada s porcles assignadas aos filhos perfilhadoz, que o
pae ndo possa dispor da ter¢a sendo depois d'ellas pre-
enchidas, e que&tendo disposto deva reduzir-se por inofli-
ciosa, — ou entdo se os filhos perfithados so succedem nos
bens da terca, ndo tendo o testador disposto d'clla.

No curso d’esta questio vemos que a palavra — dispo-
nivel — se tem tomado em tres sentidos, a saber :
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1.° bens da ter¢a que ficaram por morte do testador,
sem d’elles ter disposto, podendo o fazer.

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

3.° bens de que pode dispor em geral, mas que, no caso
especial de que se tracta, estdo obrigados & legitima dos
filhos perfilhados.

&.° bens disponiveis em relagio aos filhos legitimos,
que somente tém direito inviolavel 4 legitima.

Ora, ¢ manifesto que a palavra disponivel pide refe-
rir-se: 1.° ao testador; 2.° aos filhos perfilhados; 3.° aos
filhos legitimos ; 4.° aos extranhos ; 5.° ao objecto; e cada
uma d’estas relacbes pode ainda considerar-se ao tempo
do testamento e ao da morte do testador.

Sob os quatro primeiros aspectos refere-se ella & facul-
dade de dispor, e sob o ultimo determina o objecto da
disposicdo, sem referencia ao sujeito activo ou passivo da
mesma disposi¢io. E ndo se diga que neste sentido era
inutil a palavra disponivel; porque nem toda a terca da
heranca ¢ disponivel, mas s6 a terca computada segundo
as regras legaes.

Se toda a terca da heranca arithmeticamente computada
fosse disponivel, era certamente inutil este qualificativo;
porque, traduzindo uma idéa j4 incluida na palavra terca,
ou se deveria ter omittido, ou entio seria uma redundancia,
defeito imperdoavel na redaccdo da lei, o que ndo deve
admittir-se; mas, nio sendo toda a ter¢a da heranca dispo-
nivel, porque para o seu calculo deduzem-se primeiro as
dividas, segue-se que o adjectivo disponivel era necessario,
embora ndo seja tomado em nenhuma das quatro primei-
ras accepgdes, algumas das quaes seriam no caso presente
menos exactas.

Assim disponivel, isto €, de que em geral pode dis-
por-se, mas de que nio pdde dispdr-se no caso do art.

3
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1785, n.° 2.° do Codigo Civil, quando & precisamente com
respeito a este caso, em que se emprega a palavra dispo-
nivel, que a questio tem de ser resolvida. Disponivel a0
tempo do acto dispositivo, quando o sentido das palavras
terca disponivel, ¢ completado pela palavra heranga, que
presupp0e a morte do testador; disponiveis ainda ao tempo
da morte do testador, se n3o dispoz d’elles, como podia
dispor, quando a faculdade de dispdr acabou com a morte
do auctor da heran¢a; disponivel em relagio & legitima
dos fithos legitimos, significacdo verdadeira e conforme ao
pensamento do auctor do Codigo, manifestado nas seguin-
tes palavras.... e a quola disponivel ¢ uma idéa connexa
com a de legitima 1, e contraposta & legitima dos fithos le-
gitimos que ndo é disponivel; mas ndo & esta a questdo:
ninguem duvida que a terca seja disponivel a respeito dos
filhos legitimos, que sO tém direito inviolavel s duas par-
tes da heranga; o que se pretende saber & se sera tambem
disponivel a respeito dos filhos perfilhados depois do
matrimonio, ou se o testador quiz cobstituir a legitima
d’estes na terga disponivel da heranca, privando o pae da
faculdade de dispdr da mesma, em quanto nio fossem
preenchidas as por¢Des assignadas pela lei aos filhos per-
filhados.

Ora, a nossa opinido é — que a ter¢a da heranca, no caso
do art. 1785, n.° 2.° do Codigo Civil, ndo é disponivel em
relagdo ao testador, nem em relagdo aos fithos perfilhados,
mas deve este adjectivo intender-se dos bens que fazem
objecto da ter¢a; porque estes, ou o auctor da heranca
dispozesse ou ndo d’elles, conservam em todo o tempo a
capacidade da disposicdo, a qual consiste numa relagio
constante entre a totalidade da heranga e uma quota parte
da mesma, designada pelo nome de terga; e neste sentido,

1 Resposta 4s observacoes do sr. dr. Paes ao Projecto do Codigo
Civil, pag. 104.
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ainda depois de effectuada a disposicdo, os bens se con-
sideram disponiveis, se cabem nos limites da terca ; e tanto
isto & exacto, que a terca disponivel s6 pode calcular-se
depois da morte do testador : eis, quanto a nés, a verdadeira
significacio da palavra disponivel.

A terca & disponivel em rela¢do 4 somma dos bens, que
cabem nos limites da ter¢a, e ndo em relagio ao testador,
porque para este a disponibilidade da terca acabou com a
morte.

Mas é tal a confianca que os patronos da opinido con-
traria pdem no adjectivo disponivel. que mandam rechassar
esta lasca do art. 1785, n.° 2.°, do Codigo Civil, para
poder sustentar-se a nossa opinio ; mas ndo carecemos nos
de tirar essa lasca: o proprio legislador se encarregou de
prestar-nos esse grande servigo no art. 1992, onde, fal-
Jando do’ complemento das por¢des assignadas no n.° 2.°
do art. 1785, emprega duas vezes a palavra terca, sem
qualificagdo alguma.

Sabemos que a isto se responde que, referindo-se aquelle
artigo ao 1785, é por este que deve interpretar-se e ndo
vice-versa, a0 que nds redarguimos que a regra ¢ interpre-
tar-se o artigo obscuro pelo mais claro, e que, se o art.
1992 previne o caso de a terca nfio chegar para o comple-
mento das porcoes assignadas ne n.® 2.° do art. 41785,
tractando da successdo legitima, & porque intenden que as
dictas por¢Oes devem ser respeitadas, tanto numa como
noutra successao. ‘

Em favor da nossa opinidv podemos deduzir argumento
do § 1.° do art. 1492 do Codigo Civil, que tracta da re-
duccio das doacdes por irofficiosidade.

Figura-se ahi o caso de o prejuizo da heranca abranger
o valor total da doacdo; e, como tal caso nio pode dar-se
com a liberdade absoluta da terca, parece-nos que o legis-
lador ji neste logar tivera em vista a disposicdo don.” 2.°
do art. 1785, easo unico, em (ue, segundo a nossa inter-
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pretacio, o prejuizo da legitima possa abranger o valor
total da doacdo; porque toda a heranga pdde estar obri-
gada is legitimas.

Mas, quando restasse ainda alguma duvida sobre a ver-
dadeira interpretacio das palavras ferca disponivel da he-
ranca, tinhamos a declaragio do seu sentido feita pelo pro-
prio auctor do Codigo Civil, e a opinido auctorisada de
dois insignes vogaes da commiss3o revisora do mesmo
Codigo, que assim o intenderam.

O sr. dr. Paes, nas suas Observagdes ao Projecto do Co-
digo Civil, pag. 47, ndo admittindo que pela perfilha¢io
se adquirisse o poder paternal, como propunha o auctor
do Projecto, art. 168, accrescenta : «e quando chegar & ma-
teria das successdes, tambem me hei de separar da dou-
trina do Projecto, a respeito da legitima dos perfilhados,
lembrando que s6 se deve permittir aos paes dispor da
terca em favor d’elles.»

Chegando depois ao ponto indicado (pag. 47), comeca
logo por dizer — que n%o pode conformar-se com a nova
doutrina do Projecto do Codigo sobre herdeiros necessa-
rios ou legitimarios e herdeiros legitimos, admittindo os
filhos perfithados a ter uma legitima, n’alguns casos, quasi
egual aos legitimos...

E contintia a pag. 49:

Pelo que respeita & legitima devida aos filhos perfilha-
dos, ndo a posso admittir, no caso de haver filhos legitimos,
ou elles sejam anteriores ou posteriores ao matrimonio; e
isto pelas razdes, que ja dei, quando tractei do poder pa-
ternal, que impugnei para os filhos perfilhados; e me pa-
rece que, havendo filhos legitimos, os perfilhados poderdo
ter a terca, se o pae lh'a quizer deixar, e, ndo havendo fi-
Thos legitimos, possam os perfilhados ter legitima, ou suc-
ceder ab intestato em tudo.

O sr. Moraes Carvalho, na sua Apreciagao philvsophica,
Juridica ¢ analytica das principaes alteragdes feitas pelo
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Codigo Civil na legislagio anterior, julgando esta dispo-
sicdo do Codigo segundo as suas idéas philosophicas, in-
tende tambem o citado artigo no sentido da opinido que
defendemos.

E tanto este era tambem o pensamento do auctor do
Codigo, que na resposta ds Observagies do sr. dr. Paes
subre 0 Projecto do. Codigo, bem longe de rectificar a in-
terpretacao dada ds suas palavras, antes a approva formal-
mente, ndo acceitando a substitui¢io proposta pelo sr. dr.
Paes, ¢ defendendo a doutrina do Projecto como fora in-
tendida por este illustre Revisor.

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

Na Resposta ja citada diz elle a pag. 93:

Ao art. 1917, Os filhos perfilhados ndo devem ter le-
qitima, nem concorrer com os filhos legitimos, quer a le-
gitimagdo seja anterior, quer posterior ao malrimonio ;
podendo o pae somente, querendo, dispor da terca em seu
favor ; mas na falta de legitimos poderdo succeder como
legitimos.

O nosso illustre Revisor ndo acha de justica nem de ma-
nifesta utilidade a innovagdo que propomos. A esta asser¢do
generica opporemos as razdes, que' nos serviram de funda-
mento.

Primciro que tudo ndo devemos perder de vista, que na
grande maioria dos casos, scgundo o systema vigente, 0s
tilhos naturaes succedem a seus paes promiscuamente com
08 legitimos. Ja se vé pois, que nesta parte-o direilo actual
¢ mais favoravel aos filhos naturaes, que a disposi¢do do
nosso artigo. E verdade que a disposicdo da lei actual sb
comprchende os filhos de pedes, mas ndo ¢ menos certo,
que esta classe ¢ a mais numerosa da sociedade. Nestas
circumstancias era preciso, ou fazer descer os fithos nato-
raes dos cavalleiros & condicdo dos fithus naturaes dos
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pedes, ou fazer subir estes & condi¢iio d’aquelles. Nio fize-
mos nem uma cousa nem outra. Nenhuma d’essas alter-
nativas era acceitavel aos olhos da justica, da moral e da
conveniencia publica. Seguimos o meio termo: transigi-
mos, resalvando todos os direitos com a possivel ou a
necessaria differenca.

Tal homem tem um filho natural : reeonhece-o nu per-
filha-o. Casa depois e tem filhos legitimos. Serd justo ue
este filho perfilhado antes do matrimonio, seja completa-
mente desherdado? Nio tinha elle um direito adquirido,
ou pelo menos, uma justa espectativa de successio ?

Por outro lado, —n3o era ji conhecido da mulher, que
contrahin o matrimonio com o pae d’esse filho natural,
que este fitho existia e gozava de cerlos direitos ? Pare-
ceu-nos que a justica pedia que estes filhos fossem, em
todo o caso, contemplados, posto que menos avantajada-
mente que os legitimos, em atten¢do ao favor com que as
justas nupeias devem £er protegidas.

Mas tal homem, que teve um filho natural antes de ca-
sar-se, vem somente a reconhccel-o, ou duorante o matri-
monio, ou dissolvido elle: estard este filho no mesmo caso?
De certo nio; aqui o direito estd todo da parte dos legi-
timos. O casamento foi contrahido na supposicin de que
nenhumas cbriga¢des ligavam o pae a outros filhos, ¢ 0
facto do reconhecimento posterior nio deve prejudicar os
legitimos. Neste sentido concedemos sim ao filho perfilhado
a sua legitima, mas sem prejuizo dos filhos legitimos,
fazendo-a sahir da ter¢a.\E como talvez podesse o filho
natural vir a ter maior legitima que os filhos legitimos,
0 que seria monstruoso, declarimos que em caso algum
esta legitima podesse exceder a dos outros, menos um
terco.»

Vé-se, pois, que o pensamento do auctor do Codigo foi
conceder legitima aos filhos perfilhados depois do matri-
monio, e esle & ainda o pensamento do art. 1785, n.° 2.°
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do Codigo Civil; porque, tendo a Commiss%o revisora ape-
nas substituido as palavras— terca disponivel dos bens do
testador -— pelas palavras —terga disponivel da heranca,
ndo alterou em cousa alguma o sentido d’este artigo; por-
que — bens do testador e bens da heran¢a — sdo syno-
nymos, posto que haja mais concis3o e propriedade na sub-
stituicdo feita pela Commissdo revisora.

E que esta substitui¢do ndo pode significar a disponibi-
tidade da terca, depois da morie do testador, por ndo ha-
ver d’ella disposto em vida, J& nos demonstramos.

Ora, se ndo péde haver duvida alguma sobre o pensa-
mento do illustrado auctor do Projecto do Codigo, comu
se evidencia pelas suas proprias palavras, que transcreve-
mos superiormente ; e se, como diz a Revista de Legislagdo
e de Jurisprudencia, 3.° anno, n.° 128, pag. 380, as pa-
lavras, do auctor do Codigo s o melhor commentario aos
arligos do mesmo Codigo, deve o citado art. 1785, n.° 2.°,
interpretar-se em harmonia com ellas.

Em quanto ao absurdo que se vé na doutrina que sus-
tentdmos, e que ¢ a propria do auctor do Codigo, como
mostrimos, transcrevendo textuaimente as palavras com
que elle explica o sea pensamento, pnderiamos tambem
responder que procurdmos o sentido da lei e ndo o absurdo
d’ella. .

Mas note-se que o absurdo ndo resulta immediatamente
do maior ou menor numero dos filhos legitimos, mas da
relagio entre a legitima d’estes e a porgdo assignada na lei
aos filhos perfilhados proveniente da terca.

Demonstre-se primeiro que o principio da desegualdade
das legitimas é absurdo, e recuarcmos depois diante do
outro absurdo, do crescimento da liberdade do testador na
razio directa dos filhos legitimos, e razdo inversa dos fithos
perfilhados; porque, note-se, a dicta liberdade nio cresce
na razo directa dos fithos perfithados, mas nainversa, sendo
somente nesta hypothese que poderia dar-se o absurdo.
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Em conclusdo, o fitho perfilhado depois do matrimonio
tem direito 4 legitima; mas, ndo podendo clla sahir das
duas partes da heranca, porque foram garantidas aos filhos
legitimos, sahira da terca, da qual o testador nio pide
dispor, em quanto ndo forem preenchidas as porches assi-
gnadas pela lei aos filhos perfilhados.
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