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A., de nacionalidade portuguesa, unico filho, embora ilegitimo e
perfilhado, e B., seu pai, de nacionalidade francesa, pedem-nos parecer
sobre a sua capacidade testamentéria passiva relativamente a sua suces-
sdo nos bens iméveis, sitos na Africa do Sul, que uma cldusula testa-
mentiria dum seu bisavo, inglés, manda atribuir aos netos de C., mie
legitima do pai do consulente.

Tendo-se levantado diividas sobre a sua inclusio na sucessio, por
haver outros netos, legitimos, provenientes de outros ramos ou estirpes,
que com ele concorrem a heranca dos mesmos bens — pretende ser
esclarecido sobre o seu direito.

Nio me foi presente cépia do testamento, tao-pouco sequer da
clausula testamentéria em referéncia, pela qual, segundo sua informa-
§d0, os beneficiarios sdo os netos de C., sem qualquer especificacio ou
excepgio. g

Analisaremos o problema sucessivamente:

(1) Em face dos principios gerais informadores do direito de testar,
em qualquer pais civilizado.

(2) Em face do direito interno portugués.

(3) Em face do direito internacional privado.

(4) Conclusdes.
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O problema, em face dos principios gerais, informadores
do direito de testar, em qualquer pais civilizado

1. Nio conhego, com precisido, a extensdo da duvida que possa
levantar-se, 2 face da legislacio e doutrina inglesa e da Africa do Sul,
sobre a interpretacio a dar ao termo ¢netosy, empregado, sem qual-
quer delimitacdo, na clausula testamentaria do ascendente do consu-
lente.

Todavia, se a clausula testamentdria se refere apenas a «netoss, €
ponto firme que tal termo tanto pode designar os netos legitimos como
os netos ilegitimos e ainda ambos simultaneamente.

¥ principio geral de interpretagao que <onde o texto interpretado
ndo distingue, ndo pode o intérprete distinguir».

Este principio leva 2 conclusio de que a palavra <netos» abrange
tanto os legitimos como os ilegitimos. Qualquer excepcio teria de cons-
tar expressamente do testamento. Mas ¢ de presumir que a aplicagao
daquele principio ndo baste para esclarccer a davida posta, em face
da destrinca e condicionamento contidos nas legislacbes em referéncia
sobre a familia legitima e ilegitima. Se assim ndo fora, ndo se poria a
duvida.

2. Mantida, deste modo, a divida posta, mesmo em presenca da-
quele principio geral de hermenéutica, procuremos determinar-lthe o
seu alcance.

Hipéteses ha em que a expressio «netos», empregada genérica-
mente e sem qualquer delimita¢do, num tal testamento, terd de abran-
ger forcosamente o neto ou netos ilegitimos.

Assim, se o testador s6 tiver um neto ilegitimo ou, apenas, netos
ilegitimos, parece-me inegivel que determinando pelo seu testamento
a atribui¢io de certos bens aos seus netos, € ndo havendo outros senio
os ilegitimos, serd nestes que havera de cumprir-se a clausula testa-
mentaria.

Deixar de cumprir deste modo o testamento, para passar a atribuir
os bens a outros parentes que nio sio netos, seria, além de absurdo,
ferir a livre vontade do testador enquanto quis beneficiar, por essa
cldusula, apenas a sua descendéncia.
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3. Dir-se-a, porém: a duvida s6 surge quando houver concorréncia
a heranga entre netos legitimos ¢ ilegitimos,

Ainda neste caso, tal davida tera sempre de sofrer considerivel
limitagdo, no sentido de abranger simultaneamente os netos legitimos
¢ ilegitimos.

Com efeito:

Tendo a familia por origem o acto da procriacio, é com referéncia
apenas ao primeiro grau de descendéncia que, com melhor propriedade,
se deve pdr o problema da legitimidade ou ilegitimidade da familia.

A filiagdo € legitima ou ilegitima consoante os pais se encontram,
ou nio, unidos pelo casamento.

Todavia, correntemente, mesmo na doutrina e jurisprudéncia,
usa-se a expressao enetos legitimos» para significar os filhos legitimos
de filhos legitimos. E a par dela usa-se, por antinomia, a expressio
enctos ilegitimos» para significar, quer os filhos ilegitimos dos filhos
ilegitimos, quer os filhos ilegitimos dos filhos legitimos, quer, final-
mente, os filhos legitimos dos filhos ilegitimos.

Limitaremos a nossa analise apenas ao caso de filhos ilegitimos per-
filhados, isto &, expressamente reconhecidos como tais por seus pais.

Ora, hipéteses ha de concorréncia entre netos legitimos e ilegitimos
a heranga de seus avés, em que uma tal clausula testamentiria nio
pode deixar de abranger simultAneamente uns e outros, a face da moral
¢ da legislagio de qualquer pais civilizado.

Assim, se o testador, além de filhos legitimos, possuia um ou mais
filhos ilegitimos, por ele expressamente reconhecidos, é inegavel que os
descendentes legitimos imediatos, tanto dos primeiros como dos segun-
dos, terio, como netos, de se considerar todos abrangidos pelo termo
genéricos de «netos»> que o testador quis utilizar, sem qualquer limi-
tagdo, na cliusula testamentaria.

Se foi o préprio testador que, por sua expressa vontade, reconheceu
o filho ilegitimo como seu proprio filho, e se depois fez o testamento a
beneficiar os seus netos, sem excepeio alguma expressa, ¢ inegével que
quis beneficiar os descendentes imediatos nio s6 dos filhos legitimos
que possuia, mas ainda os do filho ilegitimo que expressamente
reconheceu.

E se a perfilhacdo do ilegitimo foi feita depois do seu testamento, e
O testador manteve neste tal cldusula, a beneficiar Os netos sem qual-
quer excepgdo expressa, de concluir é também que foi de sua livre
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vontade que passassem a beneficiar dela, outrossim, os descendentes do
fitho ilegitimo que expressamente reconheceu.

Em tais hipéteses de concorréncia entre netos legitimos e netos
ilegitimos, creio, pois, fora de toda a divida que uns e outros se devem
considerar simultdneamente abrangidos por uma tal cldusula testamen-
taria. O acto expresso da perfilhagdo, emanado da prépria vontade do
testador, ndo pode ter outro significado como complementar da von-
tade manifestada no seu testamento, e vice-versa.

4. Temos, assim, j4 dois casos, bem definidos, em que o termo
€netos», genéricamente usado numa tal clausula testamentaria, nao
pode deixar de abranger os netos ilegitimos:

@) quando s6 houver netos ilegitimos;

b) quando, havendo simultineamente e em concorréncia, netos le-
gitimos e ilegitimos, a ilegitimidade destes provenha do pri-
meiro grau de descendéncia, acompanhada da perfilhacio feita
pelo préprio testador.

5. Resta, assim, dentro do caso da consulia da perfilhacio expressa,
apenas, uma hipétese a analisar: a de a ilegitimidade do neto se verifi-
car no segundo grau da respectiva descendéncia, isto &, tratar-se de
filho ilegitimo de filho legitimo.

Serdo tais netos ilegitimos de excluir, perante uma tal clausula tes-
tamentéria, quando em concorréncia com outros netos legitimos?

E este o ponto.

Francamente, entendo que nio. Ainda neste caso, 0s netos ilegitimos
devem ser admitidos 4 sucessio, a par dos netos legitimos.

Porqué?

A cléusula testamentiria em referéncia nio pdde ter outro objectivo
que ndo fosse o de beneficiar os «netos», isto é, todos os descendentes
imediatos dos filhos.

Ora, a legitimidade destes descendentes imediatos depende do ma-

triménio e este é acto eminentemente pessoal dos respectivos pais e
nao do avd testador.

Nao incluir entre os beneficidrios da referida clausula testamentaria
0s netos que forem filhos ilegitimos, importa, pois, dar a possibilidade
a0s pais destes netos de alterar o Ambito e significado duma disposigio
testamentdria, que ¢ alheia 2 sua prépria vontade.
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Ficaria ao arbitrio dos pais legitimar, ou nao, pelo casamento, 0s
filhos ilegitimos que houvessem; e, segundo viessem a casar, ou nio,
assim os descendentes imediatos seriam, ou deixariam de ser, herdeiros
do avd.

—E se o pai tivesse filhos ilegitimos de mies diferentes?

— Qual deles escolheria o pai para herdeiro do avé?

Ora, o testamento ¢ um acto da vontade eminentemente pessoal e
exclusiva do testador. Se o testador é o avd, ndo se compreende que
outra vontade que ndo a sua possa definir o alcance das clausulas do
seu testamento.

Portanto, se na expressio «netos» se t€m de considerar abrangidos
os netos ilegitimos, sempre que nao haja netos legitimos, ou, havendo-
-0s, sempre que, havendo perfilhagdo, a ilegitimidade provenha do
primeiro grau da respectiva descendéncia — a tnica conclusio a tirar
¢ a de que, na mesma EXpPressaoc «netosr», se devem, sempre, incluir,
também, os ilegitimas, quando a ilegitimidade se verifique apenas
no segundo grau de descendéncia.

De contririo, passaria o testamento a ser uma manifestacio de von-
tade niio s6 do testador que o fez, mas também, e cumulativamente, da
dos seus filhos, em cujo arbitrio ficaria o poder de aumentar ou dimi-
nuir o namero dos netos beneficidrios da cldusula testamentdria, pelo
casamento que viessem a fazer, ou deixassem de fazer, com as maes dos
scus imediatos descendentes, netos do testador.

6. Chega-se assim a conclusdo de que o termo «netos» expresso na
cliusula testamentaria, quando desprovida de qualquer especificagdo
ou excepgio, abrange, sempre e simultineamente, os netos legitimos ¢
os netos ilegitimos, quando estes ultimos sejam filhos ilegitimos de
filhos legitimos — que é o caso da consulta.

I

O problema em face do direifo inferno porfugués

7. Depois da conclusio a que chegimos no capitulo precedente,
em face dos principios gerais informativos dos direitos de testar em
qualquer pais civilizado, de crer é que a mesma conclusio resulte da
anilise do problema 2 luz do direito interno portugués.
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Recapitularemos que o consulente é filho unico de seu pai que o
perfithou, ndo podendo, portanto, deixar de ser considerado como seu
filho para todos os efeitos legais, como certifica a sua certiddo de
nascimento,

O consulente ¢, além disso, filho ilegitimo dum dos filhos legitimos
de C,, isto &, neto desta, abrangido consequentemente, pelo menos em
principio, pela clausula testamentéaria em referéncia.

Na concorréncia com outros netos legitimos, vejamos, pois, suces-
sivamente, se a lei portuguesa, a sua jurisprudéncia e a sua doutrina
reconhecem, ou deixam de reconhecer, ao neto ilegitimo os mesmos
direitos que qualquer dos netos legitimos tem 3 heranga de seus avés.

a) A lei portuguesa

8. O art. 1.989 do C.Civ. portugués diz textualmente:

«Os filhos ilegitimos, e seus descendentes, sendo perfilhados ou
reconhecidos legalmente, sucedem «ab-intestato», nio s6 a seus pais
mas também aos demais ascendentes.»

Além do direito de herdar dos ascendentes de seu pai, o consulente,
como unico fitho deste, tem ainda o de herdar todos os bens de seu pai,
como se filho legitimo fosse, em virtude de seu pai nio ter qualquer
outra posteridade legitima ou ilegitima. Diz o art. 1.990 do C. Civ.,
textualmente:

«Se o filho ilegitimo, perfilhado ou reconhecido, nio concorrer
com posteridade legitima, herdarad todos os bens de seus pais.»

Esta posteridade legitima a que o artigo se refere é, tio-somente, a
que provém do mesmo pai ou mie do filho ilegitimo, nem de cutro
modo se compreenderia a expressio final <herdari todos os bens de
seus pais».

Em confirmacio de que o consulente tem, & face da lei portuguesa,
como neto ilegitimo, precisamente os mesmissimos direitos do neto
legitimo a sucessao de seus avds, citaremos ainda os arts. 1.875 e 1.877
do C. Civ. portugués.

Prevé o C.Civ. portugués no art. 1.875 que os herdeiros legitima-
rios possam ser privados pelo testador da sua legitima, ou deserdados,
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nos casos em que a lei expressamente o permite. Pois, pelo art. 1.877
€ ss., o descendente do deserdado, legitimo ou ilegitimo, que sobreviver
ao testador havera a legitima de que seus ascendentes forem privados,
nido podendo os ascendentes gozar do usufruto dessa legitima.

A equiparacio entre o neto legitimo e ilegitimo é, assim e no caso,
absoluta.

Mas ha ainda um outro aspecto legal a considerar.

9. A distribui¢do dos bens da heranga pelos netos pode ser feita,
per capita, ou por cada ramo ou estirpe. Ignoro qual das duas moda-
lidades ¢, no caso, de adoptar.

Mas desde que se trata de sucessao na linha recta descendente, di-se,
sempre, a face da lei portuguesa, o dircito de representacgio.

O consulente herda, apenas, porque teve por pai um filho de C., e
herda no lugar que a seu pai competia. Como filho #nico de seu pai,
terd o consulente de ser havido sempre como #nico representante do
ramo ou estirpe de seu pai, na sucessio dum ascendente deste.

Diz o art. 1.981 do C.Civ. portugués:

«O direito de representacao di-se sempre na linha recta descen-
dente, mas nunca na ascendente.»

A face deste preceito legal, que nenhuma distingdo faz entre descen-
dentes legitimos ou ilegitimos, divida alguma se pode levantar de
que A, tem o mesmissimo direito de herdar do que qualquer outro
neto legitimo: ¢ sempre o inico representante, na sucessio dos avoés,
do ramo ou estirpe de seu pai.

b) A jurisprudéncia portuguesa

10. De entre as muitas decisbes dos tribunais portugueses que
poderiam ser apontadas, destacaremos apenas as seguintes para nio
alongarmos demasiado o presente trabalho:

1) Acdrdios do Supremo Tribunal de Justica de 18-8-1882, 29.2-1884 e
18-1-1885 in Didrio do Governo 13-11-1885; Revista de Legislagio e de
Jurisprudéncia, 27-1279-455; O Direito, 22-12-197; Revista dos Tribunais,
496-371.
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3)

4)

5)

6)
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«Os aetos ilegitimos, perfithados pelos pais, sucedem aos avés e
gozam do direito de representagio.»

Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica de 17-3-1903 (in Gazeta da Rela-
¢ao de Lisboa, 16-71-369):

«A sucessio legitima defere-se aos descendentes sem distingio de
serem legitimos ou ilegitimos, e o direito de representacio di-se na
linha recta descendente sem restricio alguma: — pelo que o0s netos
ilegitimos perfilhados sucedem aos avés concorrendo por direito de
representacao com os filhos legitimos destes.»

Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 20-1-1911 (in Colecgio Oficial,
10-4-46; O Direito, 44-12-186):

«Os filhos ilegitimos sucedem ab-intestato a seus avods.»

Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 5-5-1914; Acérdio da Relagio
do Porto de 21-5-915; Acdrdio da Relagio de Lisboa de 16-11-936 (in Dicio-
ndrio de legislacio e jurisprudéncia, AZ-3955):

<O filho perfilhado do filho legitimo herda dos avés por direito
de representacdo.»

(O referido Diciondirio anota: «Concordamos inteiramente pois o
art. 1.981 do C. Civ. nio distingue entre descendentes legitimos e des-
cendentes ilegitimos»).

Acdrdio da Relagio de Lisboa de 5-3-1937 (in Revista de Justica, 22-10, e
Gazeta da Relagio de Lisboa, 50-358):

«E nulo o testamento em que se dispde de bens além da quota
disponivel com prejuizo dos netos ilegitimos que sucedem em repre-
sentacio do pai, filho legitimo do «de cujus».

Promogio do delegado do procurador da Republice de Montemor-0-Novo
de 23-2-1940 (in Diciondrio da legislacio e jurispradéncia, AZ-6003):

«Os netos ilegitimos, filhos ilegitimos de filhos legitimos do autor
da heranga, herdam de seus avés por direito de representacio, compe-
tindo-lhes por isso o que competiria aos pais, seus representados, se
vivos fossem.»

Acérdio daz Relagio de Coimbra de 18-2-1944 (in Revista de Justiga, 30-37):

«Na sucessao do neto ilegitimo, filho de pai legitimo em concor-
réncia com outro neto legitimo, filho de outro pai, os dois netos herdam

por igual.»
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Teremos pois de concluir que a jurisprudéncia portuguesa se tem
larguissimamente manifestado pela igualdade de direitos do new ilegi-
timo, anico filho ilegitimo de filho legitimo, em concorréncia 2
heranga de seu avé com outros netos legitimos provenientes de outros
ramos ou estirpes.

c) A doutrina

11. Julgamos ndo merecer duvida a afirmagio de que a doutrina
se pronuncia, uninimemente, no mesmo sentido da jurisprudéncia jd
anotada.

Assim além das revistas de direito que referimos, os ac6rdios
dos tribunais superiores que salientdmos na secgdo precedente, e que
sd0 a quase unanimidade das revistas de direito portuguesas, podere-
mos ainda citar os sguintes trabalhos:

Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, ano 48, p. 351;

Gazetg da Relugio de Lisboa, ano 28, p. 422;

JULIO MARTINS: in Gazeta da Relagio de Lisboa, ano 36, p. 65, e
Revisia de Justi¢a, ano 21, p. 17;

VAzZ PINTO: in Revista dos Tribunais, ano 36, p. 308;

JOSE TAVARES: Principios fundamentais do direito civil, 1, p. 884;

J. G. PINTO COELHO: A sucessio dos parentes ilegitimos, in Boletim
da Faculdade de Direito de Lisboa, ano 2, pp. 191 a 323;

CUNHA GONGALVES: Tratado de direito civil, IX, p. 751 ¢ X, p. 763.

12, Cremos todo o exposto mais do que suficiente para poder con-
cluir a face da lei portuguesa, da sua jurisprudéncia e da sua doutrina,
que 2 ilegitimidade do neto de C. em nada influi na sua capacidade
testamentaria passiva. Herda tal como se fosse neto legitimo, visto na
clausula testamentdria se »do fazer a menor distingio entre netos legi-
timos e ilegitimos.

111

O problema em face do direito internacional privado

13. No caso sob analise é inglés domiciliado em Inglaterra o autor
da heranga, e esta inclui bens imobilidrios existentes na Africa do Sul
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Segundo a corrente anglo-americana, que se conservou fiel a fér-
mula estatutaria, s2o a lei inglesa e a «lex rei sitae» as reguladoras da
sucessao.

Mas, reconhecida a A., a face da lei reguladora da sucessio, perante
a cldusula testamentdria em referéncia, a qualidade de neto de C.
—como se tem por inquestiondvel — é a face da lei portuguesa, lei
pessoal deste ltimo, que cumpre apreciar e solucionar o problema da
sua capacidade testamentaria passiva, por se tratar dum portugués de
origem, domiciliado em Portugal.

Que o direito internacional privado determina que a capacidade
seja regulada pela lei pessoal, é ponto indiscutivel.

Que essa lei pessoal do neto é no caso a lei portuguesa, também
nio pode oferecer a menor divida.

Assim, ainda que pudesse haver qualquer hesitagdo, a face do di-
reito inglés ou da Africa do Sul, sobre a capacidade de herdar de A.,
ter-se-4 sempre, no conflito de qualquer das duas legislacbes com a lei
portuguesa, de reconhecer a winica validade desta para a sua solucio.

Ora,

A lei portuguesa, como ji deixamos bem evidenciado no segundo
capitulo deste trabalho, reconhece a A., na hipotese em causa, preci-
samente os mesmos direitos que tém 2 heranca os netos legitimos.

v

Conclusoes

1.* Sendo francés o pai de A., e sendo a lei francesa coincidente
com a lei portuguesa no reconhecimento da filiagio ilegitima a par
da filiagdo legitima (art. 334 do C.Civ. francés e art. 122 do C.Civ. por-
tugués mantido no art. 22 da lei de protec¢do aos filhos de 25-12-1910),
divida alguma se pode levantar, mesmo em Inglaterra, de que
ele é filho de B. que foi filho legitimo de C., e, consequentemente,
neto desta.

2* Ainda que a sucessio, regulada pela lei inglesa, fosse ab-imtes-
#ato, A. teria, portanto, o direito de concorrer  heran¢a dum ascen-
dente de seu pai, como tnico filho deste:
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-—a face dos principios gerais informadores do direito de sucessio;
— 2a face do direito interno portugués;
—a face do direito internacional privado.

3.* Tratando-se duma sucessdo testamentéria a contemplar os netos,
sem qualquer distingio, de C., ainda mais vincado me parece o direito
do seu neto A. por ser manifesta a vontade do testador de favorecer os
filhos dos filhos de C., independentemente da sua qualidade juridica,
a qual nenhuma especificagio € feita no testamento.

4> A face da lei portuguesa, aplicavel, no caso concreto em refe-
réncia, como a lei reguladora da capacidade testamentdria passiva
de A., esta herda dos seus ascendentes por direito de representagio, €
tal-qual como um neto legitimo, filho unico de seu pai.

E este 0 meu parecer.



