C) PROJECTOS DE LEI

O Instituto da Conferéncia recebeu a seguinte comunicagdo,
subscrita pelo Sr. Dr. Domiingos Pinto Coeclho, antigo Bastondrio
da Ordem, orgulho da nossa profissdo, veterano que mantém
agudas e vigilantes a inteligéncia, a sagacidade, a lucidez e a
vasta erudicdo juridica que lhe derdm, desde hd tantos anos, um
alto renome indiscutido :

traido o matriménio tem sido ultimamente, como se sabe,
objecto de porfiadas discussdes.

Trata-se da interpretagio do art. [1.785.° do Cédigo Civil depois
da modificagio introduzida pelo decreto-lei n.° 19.126, artigo
aquele que importa também harmonizar com os arts. 1.990.°,
1.991.° e 1.992.°

Foi o caso levado & Conferéncia da Ordem dos Advogados por
um muito hébil relatério do Sr. Dr. Mario de Castro datado de
3 de Fevereiro de 1941 o qual merece a mais atenta leitura. E como
na conferéncia &sse relatério fdsse em parte combatido, ainda o
mesmo ilustre advogado publicou sébre éle esclarecimentos.

Relatério e esclarecimentos constam dum folheto de 31 pa-
ginas.

Antes déste Relatério e verosimilmente como origem déle,
suscitara-se a hipétese juridica nos tribunais de Contencioso de
Contribuicdes e Impostos a propésito da liquidagdo de imposto
sucessério,

E claro que a importancia do imposto dependia da fixagdo da

ﬁ questio da legitima dos filhos perfilhados depois de con-



708 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

quota dos herdeiros. Eram estes, dois filhos legitimos e dois perfi-
lhados depois do casamento.

O Tribunal do Contencioso de 2.* instincia em Acérddo de
7 de Fevereiro de 1940 deu certa interpretagio ao citado art. 1.785.°

Mas &ste Acdrdso foi revogado pelo do Supremo Tribunal
‘Administrativo de 5 de Junho do mesmo ano, o qual interpretou
o citado art. 1.785.° por modo muito diverso do seguido pelo Tri-
bunal de 2.* instdncia.

A doutrina déste tribunal teve a apoi4-la pareceres dos profes-
sores José Gabriel Pinto Coelho e Jaime de Gouveia e dos advo-
gados Drs. Palma Carlos e Joaquim Gualberto de 53 Carneiro.

A doutrina do Supremo Administrativo foi defendida pelos
professores Barbosa de Magalhais, F. A. Pires de Lima e Paulo
Cunha e pelos advogados Drs. Carlos Pires, Orlando Régo e José
Gualberto de S4 Carneiro.

Claro que, nas conferéncias da Ordem dos Advogados, pro-
vocadas pelo Relatério do Sr. Dr. Mério de Castro, entraram na
discussio os defensores das duas doutrinas opostas (1).

E j4 depois disso o professor José Gabriel Pinto Coelho, sob
o titulo Subsidios para o Estudo do Problema do Cdlculo da Legi-
tima dos Filhos Perfilhados publicou um folheto de 146 paginas,
no qual todos os problemas ligados ao assunto sdo versados com
uma minuciosidade que se nos afigura exaustiva.

Minuciosidade exaustiva, dizemos.

Mas da qual possa esperar-se, por parte dos tribunais ou dos
intérpretes, uma opinido nao diremos uninime, caso raro, mas
uma interpretagio geralmente aceite?

Nao parece que deva esperar-se tal.

E que a diversidade fundamental de pareceres n3o deriva s6
do Tot capita, tot sententiae nem de subtilezas de argumentacdo.

Deriva da origem, que é a lei : a lei, quere dizer, a modificagdo
que o citado decreto n.° 19.126 veio introduzir em o n.° 2 do
art. 1.785.° do Cédigo Civil.

Como se sabe, a autoria desta modificagio é do Dr. Anténio
Pinto Mesquita.

(1) Os pormenores desta discussio vém excelentemente relatados ¢ comen-
tados na «Revista da Ordem dos Advogadoss» Ano I, n.0 2 a pag. 420 e secguintes,
pelo sr. dr. Francisco M. Gentil,

-
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Qual o propésito a que obedeceu?

Expressa-o claramente o Dr. Mesquita na publicacdo que fez
em 1934 sdbre as alteracdes introduzidas pelo decreto n.’ 19.126,
texto do qual extraimos para o caso as seguintes linhas que nos
parecem suficiente :

«A minha opinido foi sempre de que, atendendo ao espirito
da lei, as legitimas dos filhos ilegitimos deviam ser as mesmas em
ambos os casos (perfilhagio anterior e perfilhagdo posterior ao
casamento — o parentesis é nosso) restritas no segundo aos limites
da cota disponivel, mas a letra da lei e a forma usual do célculo
das cotas legitiméarias levavam a outra conclusdo que era a mais
seguidan.

E conclue:

«Pela Reforma pée-se térmo a essas dividas e contradi¢des,
mandando-se nos dois casos calcular as legitimas dos perfilhados
nas mesmas bases e portanto no mesmo quantitativo».

Aqui temos, pois, expressado pelo autor da meoedificagdo —
expressdo de especial autoridade — o fim que aquela se propds :
pbr fim 3 anomalia, a que levava a anterior redacgdo do n.° 2 do
art. 1.785.°: poderem os perfilhados depois do casamento ser
mais favorecidos em sua legitima de que os perfilhados antes.

Sucedeu, porém, que éste propésito a tal ponto se assenhoreou
do espfrito do reformador, isto €, do redactor do novo n.° 2, que
éle abstraju de tédas as demais conseqiiéncias da reforma. A sua
preocupagio obcecou-o ; ndo cogitou de outras conseqiiéncias pro-
vindas da letra do novo n.° 2.

Ora com a experiéncia essas outras conseqiiéncias vieram sur-
gindo como surprésas decerto para o préprio autor da reforma,
que delas nio cogitara e que, se cogitasse, as nao teria querido.

Assim : calculada a legitima dos perfithados depois do casa-
mento como se o tivessem sido antes e portanto em concorréncia
com a legitima dos legitimos saindo aquelas legitimas da metade
disponivel, sucede que podem vir a ser, ndo iguais & dos legitimos
menos 1/3, mas muito inferiores.

Nzo vale a pena fazer aqui o cilculo que vem muitas vezes
feito nos escritos a que acima nos referimos.
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Ora no texto do Dr. Mesquita a que acima nos referimos 1é-se
isto :

«E como as legitimas dos ilegitimos (refere-se o Dr. Mes-
quita precisamente as dos ilegitimos perfilhados apés o
casamento) sdo iguais as dos legitimos menos um térco,
etc., etc.

Eis, pois, uma conseqgiiéncia-surprésa: e surprésa que o
reformador ndo s ndo previu, mas repeliria se a tivesse pervisto.

Outra surprésa é esta: o art. 1.992.° é expresso em prever que
a legitima dos perfilhados depois do casamento pode exceder a
quota disponivel e preceitua que nesse caso éles recebam sé essa
quota rateando-a entre si.

Mas se as legitimas déstes perfilhados sio calculadas pelo
modo preceituado em o n.° 2 do art. 1.785.° é evidente que jamais
podera dar-se o caso de excederem a quota disponivel, por mais
numerosas que sejam : pois que, sendo as duas quotas, indispo-
nivel e disponivel, iguais entre si, desde que couberam na primeira
jamais poderdo deixar de caber na segunda.

Teriamos, pois, o art. 1.992.° em conflito com o n.° 2 do
art. 11.785.°

Outras conseqiiéncias ou anomalias aponta o Sr. Dr. Mario
de Castro no seu folheto (com algumas das quais nio concorda-
mos).

As que af ficam bastam a demonstrar o que dissemos : O novo
n.° 2 do art. 1.785.° foi redigido com uma preocupagio tnica e
exclusiva. Quis atingir-se com a nova redacgio em certo escdpo.
Sé a €le se olhou. E depois, surgiram as conseqiiéncias que vieram
destruir alguns dos principios que, para a doutrina, para a juris-
prudéncia e para o préprio autor da reforma eram bésicas.

Navegando-se, pois, em plena contradicio, como poderd a
hermenéutica, como poderd qualquer intérprete, por mais enge-
nhoso que seja, harmonizar o que é essencialmente contraditério?

E tentar a quadratura do circulo. (Lemos nos jornais que um
distinto matemaético anuncia té-la conseguido, mas isso ¢ matéria
para geémetras, que ndo para juristas).

O que acabamos de dizer ndo é mais, note-se, do que repe-
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ticio do que conclue o Sr. Dr. Mario de Castro que a pag. 16 do
seu folheto escreveu :

«... por uma redacgio infeliz do texto da lei estd criada uma
situacdo irredutivel, mercé da qual se terdo sempre que
infringir uns preceitos para salvar outros».

Nenhum privilégio de inveng3o, pois, pretendemos adquirir.
O que sé pretendemos foi resumir em poucos periodos e conden-
sar o estado da questdio, como fundamento ao propésito que nos
ditou o que estamos dizendo e € o seguinte :

O Sr. Dr. Mario de Castro, depois de verificar a colisdo irre-
ductivel, qual solugdo propde?

Uma opgdo. Opgao que deve naturalmente preferir aquela das
duas teses em conflito que se mostrar melhor ou menos ma.

Como solugio, rebus sic stantibus, admite-se.

Mas acaso é solu¢io admissivel como permanente, definitiva?

Desde que se admite que o intérprete possa optar, igualmente
poderdo optar os tribunais. E ai teremos uns acérdaos a optar
pela solugio A, outros pela solugio B conforme a sua livre e varia-
vel apreciagio sbbre aquela que ofereca mais vantagens, menos
inconvenientes.

Ora éste estado de incerteza é o mais calamitoso que pode
dar-se na espécie. Nao mais haverd seguranca para quem recorre
aos tribunais, nem para o advogado que pretenda conscienciosa-
mente pronunciar-se, aconselhar ao cliente a acgio ou a abstengio.

Desde que as opinides estio divididas como os factos o mani-
festam e a divisio se afigura irremediavel, a solugdo é s6 uma:
promover a emenda da lei e prosseguir &sse resultado sem desfa-
lecimento.

A propbésito nos lembra um caso de quando era novo quem isto
escreve. Sucediam-se os congressos agricolas porque a lavoura
sofria entdo (como hoje sofre) e buscava remédio.

Um dos mais entusiastas congressistas, era o |.° Visconde de
Coruche, lavrador importante que, nos jornais, nas revistas e por
tdda a parte advogava intrépido as panaceias que julgava condu-
centes a debelar a crise.
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Ora, pois, quando em Congresso, algum orador assinalava um
mal a que era preciso acudir, o Visconde logo atalhava :

— Iss0, faz-se uma lei...

Tao grande era a sua fé reformadora, que atribuia ao Con-
gresso faculdades legislativas | Estranha ilusdo. Nao nos aponta
a membria que algum dos votos, alguma das conclusdes, em que
eram férteis aquelas assembleias agricolas, lograsse o €xito que
muitas mereciam.

E claro, pois, que nio vamos dizer : «reforma-se a lei».

Mas a Ordem, se nio tem faculdades legislativas, tem a auto-
ridade que lhe provem da categoria dos seus membros e do seu
elevado proceder; e a experiéncia mostra que os poderes publi-
cos a ouvem e nao raro atendem os seus votos.

Isto nos leva a crer que maior seria a proficuidade dos traba-
lhos da Ordem se, em vez de os seus membros prosseguirem em
interminaveis discusses sdbre a interpretacio de um texto defei-
tuoso, se dedicassem a estudar um projecto vasado na melhor
doutrina e onde estivessem previstos e resolvidos com clareza os
problemas que nascem da concorréncia dos ilegitimos com os per-
filhados antes e os perfilhados depois do matriménio.

Nzo serd o propdsito de facil consecugio. Também af, em
apurar a doutrina si e em a adaptar as variadas hipéteses, sur-
girio as opinides encontradas. Mas nio deve perder-se a espe-
ranca de que a um acdrdo se chegue, votado ao menos por maio-
ria importante.

Fixados os textos das modificagdes a introduzir no Cédigo
sbbre o assunto, seria entio o momento de intervir junto do Mi-
nistro.

E a alta capacidade do ilustre membro do Govérno e as provas
de consideragdo de que, para com a Ordem, nao tem sido avaro,
constituem legitima esperanga de bom acolhimento.

E até de crer que o ilustre Ministro seria o primeiro a reconhe-
cer o servigo assim prestado pela Ordem & Nagio, contribuindo
para aperfeicoar o Cédigo Civil em assunto de tanto alcance e de
130 freqiiente aplicacio a casos ocorrentes.

Fornecer-se-ia aos tribunais um terreno sélido para as suas
decisdes, evitando-se as contraditérias que nao prestigiam os juizes
e tanto prejudicam os litigantes.
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Tudo leva, pois, a crer que a iniciativa da Ordem lograria
exito.

Isto dito, convira... esbocar, ao menos, o esquema das ques-
tdes a ventilar?

O Sr. Dr. Francisco Gentil, na tao licida recapitulagdo que
fez dos tramites da discussio travada nas Conferéncias da Ordem
e a que j4 atraz nos referimos, sugere, a pag. 432 do citado n.® 2
da Revista como conclusdo aos comentéarios em que expressa o seu
autorizado parecer, uma tnica «modificagdo legal» a fazer e que
seria acrescentar ao art. 1.785.° um n.° 3 assim concebido :

«Havendo concorréncia, na sucessio, entre filhos legi-
timos, ilegitimos, perfilhados antes e perfilhados depois do
casamento, o cilculo faz-se nos termos dos n.”* | e 2, do
artigo, mas a soma das legitimas assim calculadas para os
ilegitimos, serad dividida igualmente pelo nimero de ile-
gitimos; a legitima efectiva de cada ilegitimo consistird
neste cocientey.

O Sr. Dr. Gentil, porém, nos seus referidos comentarios, toma
partido nitido pela ||.* das duas teses em conflito; e o n.° 3 que
alvitra tenderia, apenas, a conciliar as divergéncias — que sur-
gem entre os préprios sequazes da 1.* tese — quando consideram
a hipétese de, com filhos legitimos, concorrerem perfilhados antes
e perfilhados depois do casamento.

Conseqiientemente, a divergéncia essencial entre a 1." e 20 a
tese subsistiria;: e continuariam a encontrar defensores as teses
12 e 2.* — isto tanto no campo dos intérpretes como no dos
julgamentos.

Ora o propésito déste trabalho é mais amplo : é tomar a ques-
tao desde a sua raiz.

E assim, apenas como elemento de apreciagio, ensaidmos a
enumeracio que segue pondo alids de lado as questdes em que o
acérdao é undnime ou quasi.
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I o

Concorrendo filhos legitimos com perfilhados, a quota legiti-
maria (1) dos perfilhados depois do casamento deve ser igual a
dos perfilhados antes ou diferente?

2 o
No segundo caso, importara precisar as diferencas :

a) quanto ao quantitativo das quotas legitimarias duns e
doutros perfilhados em relagio as legitimas ;

b) quanto & massa hereditiria donde saiam ;

c) nas hipéteses da parte disponivel da heranga estar ou
nio estar livre de disposigao testamentaria ;

d) nas hipéteses de simples concorréncia de legitimos s
com perfilhados antes e sé6 com perfilhados depois
do casamento; ou de concorréncia daqueles simul-
taneamente com perfilhados antes e depois.

3
Em referéncia & hipétese da alinea a) do n.° 2, importara pre-
cisar se a relacio da quota dos perfilhados a. m. e dos perfilhados

p. m. com a quota dos legitimos ¢é fixa ou variavel ; e no segundo
caso quais as regras da variacio.

4.0

Em referéncia a alinea c¢) do n.° 2 e no caso da por¢io dispo-
nivel da heranca estar livre, pode a partilha incidir em operacdo

(1) Nes termos do Céd. Civ. arts. 1.784.0 e outros a palavra dlegitima» & a
que designa equota legitimarian. Cremos, porém, que esta terminologia se presta
a equivocos, porque, na linguagem juridica corrente, o térmo «legitima» abrange
tudo o que se herda por mera disposicio da lei. Parece, pois, de vantagem dis-
tinguir entre «quota legitiméaria»» e elegitima» e dai proviria a necessidade de
alterar a redacgéio dos artigos onde figura a palavra clegitimas.
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{nica sdbre a massa total da heranga ; ou tem de incidir separada-
mente sdbre a porgio legitimaria e sdbre a disponivel? (Vide fo-
lheto citado do prof. ]. G. Pinto Coelho, Cap. lll, pigs. 97 e segs.
e Dr. M. de Castro, pags. 22 e segs.).

Eis as questdes que nos ocorrem como problemas a resolver.

No correr da discussao decerto outros hdo-de surgir.

Repetimos, porém, que as consideragdes que precedem visam
apenas a dar ao assunto um primeiro impulso.

Nem se objecte que, tendo-se mostrado inconcilidveis os de-
fensores da 1.* e da 2. tese, o mesmo ir4 suceder na discussdo dos
pontos supra designados ; € que, assim, das discussdes da Confe-
réncia nunca podera sair texto legal que reiina uma maioria que
se imponha ao legislador.

Ora tal receio nasce dum equivoco manifesto.

As divergéncias entre as duas teses, 1.* e 2.%, no revelam dis-
cordincia entre as doutrinas, mas entre as interpretagées da lei
vigente — o que é radicalmente diverso.

Até decerto sucedera que muitos dos que dao a lei certa inter-
pretacio, a redigiriam de modo diverso se tratassem de a fazer.

O que é irreductivel entre os intérpretes dum determinado
texto — por &ste ser defeituoso, construido com elementos contra-
ditérios — decerto o ndo serd desde que se trate de redigir um
texto novo que consigne a doutrina mais justa: porque na con-
cepcao da justica é de esperar se nio verifiquem discordéncias
profundas.

O Estatuto Judicidrio, tratando do instituto da Conferéncia
diz, no art. 740, que um dos seus fins é «o estudo e debate... dos
problemas jurfdicos e sociais conexos com a profissio de advo-
gadon.

E o art. 741.° acrescenta que um dos modos da conferéncia
realizar os seus fins é promover «a apresentagao de projectos de
lein.

Nestes termos ndo parece poder duvidar-se de que éste ligeiro
trabalho estd em condigdes de ser admtttdo a consideragdo ido
Instituto da Conferéncia.

Lisboa, 29 de Qutubro de 1941.



716 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

Em obediéncia a esta sugestdo — que é uma ordem — tenta-
mos redigir, coerentes e claros, os artigos do Cédigo Civil que
directamente regulam a matéria.

Respeitadores do monumento de bronze, que é o nosso Cé-
digo Civil, e convencidos que na institui¢do da familia o legislador
ndo tem direito a tocar sendo com mdo prudente e deferente, ndo
procuramos revolucionar o assunto.

Pelo contrdrio, é adentro de idéias gerais, compativeis com a
concepgdo tradicional da familia, que integramos o problema, em
si restrito, e sé complexo na sua formulagdo técnica:

Chamamos cota legitimaria & porgdo dos bens de que o testa-
dor ndo pode dispér por ser por lei forgosamente herdada pelos
descendentes;

Chamamos legitima & porgdo da cota legitimdria que vem a
pertencer a cada herdeiro legitimario.

A preeminéncia da familia legitima leva a considerar sempre
metade dos bens como cota legitimaria dos filhos legitimos.

Conscgiientemente as legitimas dos filhos perfilhados quando
concorram & heranga com filhos legitimos tem sempre de sair da
outra metade, normalmente disponivel.

Ainda a preeminéncia legal da familia legitima leva a atribuir
a cada filho perfilhado, como sua legitima uma porgdo de bens
menor (dois tercos) que a recebida por cada filho legitimo, como
sua legitima ;

Assim ndo hd uma cota legitimaria fixa, para distribuir em
legitimas pelos filhos perfilhados; em principio, a cota legitimaria
dos filhos perfilhados é, em cada caso concreto, a soma das legi-
timas déstes, sendo cada uma dois tergos da legitima efectivamente
atribuida aos filhos legitimos.

O principio da liberdade de testar impoe que em caso algum
a heranga possa ser integralmente absorvida em legitimas ; mesmo
no caso de concorréncia de filhos legitimos com filhos perfilhados,
pelo menos um quarto da heranga terd de ficar disponivel.

Normalmente, o ndmero de filhos legitimos serd muito supe-
rior ao dos filhos perfilhados, pelo que a parte disponivel serd,
tambem normalmente, superior a um quarto da heranga; quando,
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porem, a soma das legitimas dos filhos perfilhados (dois tergos
das legitimas dos legitimos) ultrapasse um quarto da heranga,
serdo as legitimas dos perfilhados reduzidas de maneira a preen-
cherem, mas ndo excederem, ésse quarto.

A expressdo filhos legitimos abrange os filhos legitimados,.
aqueles equiparados por lei para todos os efeitos.

Néo hé que desigualar os filhos perfilhados antes, dos perfi--
lhados depois do casamento; nenhum principio de justica impée
essa desigualdade, e ela seria initil, por indiferente para a pro-
teccdo da familia legitima :

Artigo 1.784

Entende-se por cota legitimaria a porg¢do de bens de que o
testador ndo pode dispdr, por ser aplicada pela lei aos herdeiros em:
linha recta descendente ou descendente; entende-se por legitima
a frac¢do da cota legitimaria que cabe a cada um dos herdeiros
em linha recta.

§ dnico. A cota legitiméria consiste em metade dos bens do-
testador, salva a disposi¢do dos arts. 1.785.° e 1.787.°

Artigo 1.785.°

Se sobreviverem ao testador, simulténeamente, filhos legitimos
e filhos perfilhados, ou descendentes déles com direito de repre-
sentacdo, a cota legitimaria dos legitimos continua a ser de metade
dos bens do testador, saindo as legitimas dos perfilhados da outra
metade;

§ 1.° a legitima de cada um dos perfilhados ndo pode exceder
dois tercos do que efectivamente couber a cada filho legitimo como
sua legitima;

§ 2.° A soma das legitimas dos filhos perfilhados ndo pode
exceder um quarto dos bens do testador; se, pelo cdlculo feito de
acdrdo com o § 1.° dever excedé-lo, as legitimas serdo apenas o

Arno 1.0, no 4 47
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cociente que se obtenha dividindo um quarto da heranga pelo
nimero de filhos perfilhados;
§ 3.° Serdo havidas comio inoficiosas para todos os efeitos, as
deixas testamentdrias e doagbes, quer anteriores quer posteriores
& perfilhagdo, que prejudiquem as legitimas dos filhos perfilhados.

Artigo 1.816.°

§ 1.° A perfilha¢do, posterior ao testamento, de filhos havidos
antes ou depois déle, nio anula a instituigdo de herdeiro, mas limi-
{a-a & cota disponivel nos termos do art. 1.760.";

§2°..
Artigo 1.992.°

Se concorrerem & heranga filhos legitimos e filhos perfilhados,
nédo poderd cada um dos perfilhados receber mais de dois tergos
do que couber a cada filho legitimo;

§ 1.° Aos filhos legitimos pertencerd pelo menos metade dos
bLens da heranga;

§ 2." Se a soma das por¢ées que couberem aos filhos perfilha-
dos, calculadas nos termos do corpo déste artigo, exceder metade
da heranga, serdo essas por¢des reduzidas na medida necessdria;

§ 3." Quando o de cujus deixar testamento, e houver remanes-
cente, serd éste dividido de forma tal que a por¢do do remanes-
cente que caiba a cada filho perfilhado seja igual a dois tergos
da que caiba a cada filho legitimo.

Nos arts. 1.786.° e 1.787.° onde estd legitima deve passar a
escrever-se cota legitiméria.

Francisco M. Gentil



