BREVES CONSIDERAGOES SOBRE ORIGEM E EVOLUGAO
HISTORICA DO DIREITO DE REPRESENTAGAO

Pelo Dr. Luiz HENRIQUE QUARESMA FERREIRA

INTRODUCAO

reitos nao {icam ao abandono, constituindo propriedade do
primeiro ocupante. Antes, pelo contrario, vio ingressar na
esfera juridico-patrimonial de determinada ou determinadas pes-
soas, que, em relagao ao de cuius, se chamam herdeiros ou lega-

S ABEMOS que, quando uma pessoa se fina, os seus bens e di-

tarios.

Cabe a designagio de herdeiro, aquele que sucede em todo o
patriménio do de cuius, ou em uma fracgio aritmética do mesmo ;
legatario, ao que sucede em direitos ou valores determinados.

Os herdeiros e legatarios podem ser instituidos por um acto
de vontade do defunto, testamento, e assim temos a sucessio
testamentérnia ; ou, entdo. é a prépria lei que traca uma ordem de
sucessiveis, atendendo & presumida vontade do de cuius, e cha-
mando 2 sucessio aqueias pessoas que com o autor da heranca
estio em relagdo mais intima, por entre um e outros existir a
afeicdo natural, derivada do parentesco.

Esta dltima espécie de sucessio é a sucessdo legitima, defe-
rida pela lei, também chamada ab intestado, dada a auséncia
de testamento.

Apenas, na sucessdo testamentiria, os instituidos podem ser
legatérios, visto que na sucessdo legitima h4 simplesmente casos
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de heranca. E o que se infere do art. 1.968.°, onde se fala expres-
samente em herdeiros legitimos e ndo em sucessores legitimos e
do art. 1.736.°, que, ao definir legatario, se refere apenas a suces-
sdo testamentaria.

Além destas duas espécies de sucessdo, que vimos mencio-
nando, fala-se ainda em sucessio legitimaria, a que também se
d4 o nome de necesséria ou forcada. Refere-se-lhe o art. 1.784.°,
que determina n3o poder o autor da heranga dispor de certos
bens, legitima, por serem aplicados pela lei aos herdeiros em
linha recta, descendente ou ascendente. Porém, a sucessdo legiti-
méria, mais nio é que uma espécie particular de sucessdo le-
gitima.

Para o estudo da representacio interessa sobretudo esta, por
ser nela e exclusivamente que se integra o direito de represen-
tacao.

Tal nio aconteceria, se tivessemos de fazer o estudo em face
do Cédigo Civil Italiano, que admite a representacdo, também,
na sucessio testamentéria, art. 12.° § 2.°

Nzo quer dizer que uma vez ou outra se no torne necessario,
para melhor compreensdo da matéria, mencionar outros precei-
tos, designadamente dos que regulam a sucessdo testamentéria.
Todavia, a nossa lei é expressa em afastar a sucessdo represen-
tativa nesta espécie de sucessdo. O art. 1.759.° n.° 1, exclui-a no
caso predefuncio e o n.° 3, referindo-se a incapazes, abrange
tanto o caso de indignidade como o de auséncia. No mesmo sen-
tido, temos os preceitos dos arts. 1.852.° e 1.858.°

E, pois, da sucessio legitima que temos de tratar mais de perto,
para, finalmente, chegarmos ao direito de representagéo.

Como dissemos, é a sucessio deferida pela lei, quando o
autor da heranca nio tenha disposto de seus bens, ou dispoz
6 em parte, ou havendo disposto, o testamento for anulado ou
caducar, art. 1.968.° Desta disposicio ressalta o caricter de de-
pendéncia da sucessio legitima, em relagdo a testamentéria, o
que leva alguns autores a dizer que uma € a regra e a outra
excepcao.

O art. 1.969.° estabelece a ordem dos herdeiros chamados a
sucessio. E a ordem dos sucessiveis, cujas linhas gerais se man-
tém h4 muito. No entanto, quanto aos 3.° e 4.° grupos, tem-se
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discutido largamente qual deve ter a preferéncia. A partir de
1910, o conjugue sobrevivo passou a ter preferéncia aos irmzos e
sobrinhos do de cuius; pela Reforma de 1930 voltou-se nova-
mente ao sistema de 1867, em que os irmaos e seus descendentes
preferem ao cdnjuge sobrevivo. Adoptou-se, contudo, uma solu-
¢Ao eclética, a qual consiste no seguinte : quando, 4 morte do au-
tor da heranca, lhe nio sobreviverem parentes do 1.° ou 2.°
grupo sucessério, mas s6 do 3.° e cbnjuge, este haverd o usu-
fruto da heranca, § tinico do art. 2.003.°, e aqueles é atribuida
a propriedade, art. 2.000.°. I a solugdo mais justa, porquanto,
se por um lado nio afasta o cdnjuge supersiste da sucessdo, por
cutro evila que a sua morte os bens passem para Os seus paren-
tes, com prejuizo dos parente do de cuius.

Até 4 Reforma de 1930, ainda foi objecto de discussio o
problema de saber se, enquanto existissem pessoas de um dos
grupos do art. 1.969.°, podiam herdar pessoas de algum grupo
seguinte. A interpretacio foi no sentido de que a preferéncia de
grupo ¢ absoluta. Assim, s6 vém & sucessdo pessoas do 2.° grupo,
quando nio houver nenhum parente do 1.°. Se, por exemplo, ao
de cuius sobreviverem o pai, parente de 1.° grau e netos, paren-
tes do 2.° grau, sdo estes que herdam e nio aquele.

E o primeiro grande principio, ou regra, da técnica da suces-
sdo legitima. Mas além deste e nele inserto, um outro principio
se nos depara, cuja importancia se torna desnecessario engran-
decer. Sem ele, o art. 1.969.° daria lugar a sérias dtvidas. Refe-
rimo-nos a regra consignada no art. 1.970.°. O parente mais pré-
ximo em grau excluird, dentro de cada grupo a que se refere o
artigo anterior, o mais remoto.

Se no grupo chamado 3 sucessio houvesse um tnico parente,
ou varios, mas no mesmo grau, as dificuldades nio surgiam.
A heranca era deferida ao tinico parente, no primeiro caso, e di-
vidida em partes iguais, pelos parentes do mesmo grau, no se-
gundo, art, 1.97].°

Ora, o mais frequente é estarem compreendidos dentro de
cada grupo parentes de grau diverso (referimo-nos, como é
ébvio, aos 1.2, 2.9, 3.° e.5.° grupos). E como n3o seria justo que
a heranca se deferisse a todos os parentes do mesmo grupo,
quando estes sio de grau diverso, visto a proximidade de grau
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ser o indice por que se afere o afecto de de cuius, eis como
surge a necessidade de um novo critério de preferéncias, para a
determinagdo de quem deve herdar, em semelhantes hipéteses.
De harmonia com o exposto, se A morre, sobrevivendo-lhe filhos,
netos e bisnetos, apenas os primeiros recebem heranca.

Mas este principio do art. 1.970.°, j4 nio é absoluto. Vamos
encontrar outros, que com gle temos de conjugar. Primeiro, [o)
melhor tratamento que a lei d4 ao parentesco legitimo; depois,
o principio da representagdo, que o préprio art. 1.970.° ressalva,
na sua parte final.

Quanto ao melhor tratamento que a lei dispensa aos parentes
legitimos, esse tratamento de favor varia, consoante o grupo su-
cessério que considerarmos.

No primeiro, descendentes, o melhor tratamento dos parentes
legitimos ndo afasta o principio da proximidade de grau. O me-
thor tratamento traduz-se, neste caso, em maior quinhdo na
heranca — unidade para os legitimos ou sua estirpe, 2/3 para os
ilegftimos ou sua estirpe — art. 1.785.°

Na classe dos ascendentes, ainda a preferéncia que advem
da proximidade de grau, nio é afastada pela ilegitimidade do
parentesco. A nossa lei, no art. 1.995.°, determina que, no caso de
o filho ilegitimo falecer sem posteridade, sobrevivendo-lhe con-
sorte, este haverd o usufruto de metade da heranca, enquanto
vivo for. Verifica-se, portanto, o concurso do cbnjuge sobrevivo
ao usufruto de metade da heranca, o que ndo aconteceria se se
tratasse de um filho legitimo, pois, nesta hipétese, a heranca seria
devolvida por inteiro a seu pai e sua mie, ou s6 a um deles, se
o outro ndo existisse,

Finalmente, nos 3.° e 5.° grupos, as coisas passam-se agora de
maneira diferente. O melhor tratamento dado aos parentes legi-
timos é mais forte : consiste em excluir, pura e simplesmente, os
ilegitimos — arts. 2.000.°, § Gnico. O principio da preferéncia de
grau estd aqui subordinado ao principio da legitimidade do
parentesco.

Dissemos, também, que faz excepcio & regra do art. 1.970.°,
o principio da representagio, a que o préprio artigo se refere na
sua parte final. Para abarcarmos a questdo, em toda a sua pleni-
tude, suponhamos um exemplo: A, autor da heranga, morre,

Ano 6.0, n.os 3 e 4 13
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sobrevive-lhe um filho, B, e trés netos, D, E, F, filhos de um
outro seu filho, C, pré-morto.

Se, dentro de cada grupo sucessério, o parente mais préoximo
em grau exclui o mais remoto, D. E, e F, sdo excluidos da su-
cessao por B, que é parente do primeiro grau.

Ora, esta consequéncia é contraria ao espirito que informa a
sucessiao legitima. Com efeito, baseando-se ela na presumida
vontade do de cuius, tendo em vista a afeicao que lhe merecem
os seus parentes mais chegados, irlam excluir-se da sucessao
pessoas por quem o autor da heranga ndo podia deixar de ter
aquele amor ¢ dedicagdo, que se consagra aos préprios filhos.

I2 0 que se passa, no que diz respeito a4 pré-morte, passa-se
também no caso de auséncia ou indignidade do descendente.
Com eleito, se suposermo, no exemplo acima citado, a existén-
cia de mais dois {ilhos, um ausente e outro indigno, cada um
deles com descendentes, chegamos a esta conclusio: O ausente
¢ insucessivel, por ndo se verificar quanto a ele o requisito «exis-
téncian, exigido no art. 1.776.°, que, por forca do art. 1.978.°, se
aplica & sucessido legitima e ainda por for¢a da disposicdo ex-
pressa do art. 72.°: o indigno, estd igualmente privado do seu
direito a heranca, art. 1.749.° Continua, portanto, a haver na
sucessdo de A, um tnico herdeiro, que é B.

Ora, ¢ para obviar a este estado de coisas, que se impde uma
medida justa, concedendo aos filhos do pré-morto, do ausente e
do indigno, a possibilidade de virem 3 sucessio de A, nio per-
mitindo que, além da fatalidade de perderem seu pai, como na
hipétese de pré-morte e auséncia, ou em virtude de um acto deli-
tuoso do ascendente, que injustamente se iria reflectir nos filhos,
se vissem escorragados de uma sucessdo, de que uma parte lhes
viria a pertencer por via de transmissdo, confundida com os ou-
tros bens de seus pais.

E o que se passa, quanto aos descendentes em linha recta,
verifica-se, igualmente, no caso de ao de cuius sobreviverem ape-
nas irmaos e filhos de irmaos, impossibilitados, pelos mesmos
motivos, de virem a sucessio. Em nenhum dos casos seria de
presumir que o de cuius se pudesse manifestar no sentido de
afastar aquelas pessoas da sua sucessio, quanto é certo que,
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pelas condigdes especiais em que se encontram, elas mereceriam
toda a sua protecgdo e carinho.

E, pois, para evitar a injustica que resultaria da aplicagdo rigo-
rosa do principio de que o parente mais préximo em grau exclui
o mais remoto, que surge o instituto da representagao, fazendo
com que, ao lado de parentes de grau mais préximo do 1.° ou 3.°
grupo sucessério, venham a sucessdo descendentes de parentes
do mesmo grau, faltosos ou indignos.

Facamos agora uma resenha histérica do instituto da repre-
sentacdo, acompanhando o seu desenvolvimento até ao direito
moderno.

Assim, recuando ao direito romano, ai vamos encontrar a
sua origem, como necessidade no deferimento das sucessoes.

DIREITO ROMANO

a) — Lei das XII Tdbuas.

Segundo a opinido da generalidade dos autores, que se tém
ocupado do assunto, o instituto da representagio tem as suas
origens no direito romano mais antigo. E certo que o direito ro-
mano nao teve uma organizacio completa de normas sobre esta
matéria. Porém, regulando a correspondente situacido juridica,
chegou, sobretudo no direito justiniano, a resultados que coin-
cidem com os que procedem do funcionamento das disposices,
nas quais se enquadra a representagio.

J& na Lei das Xil T4buas, nés vamos encontrar consagrada
a successio in stirpes.

A devolucdo da heranca fazia-se, na falta de testamento, aos
sui heredes com exclusio de quaisquer outros herdeiros — Ta-
bua V, 4 «Si intestato moritur, cui suus heres nec escit, adgnatus
proximus familiam habeto. Si adgnatus nec escit, gentiles fami-
liam habenton.

A heranca era dividida entre eles, em partes iguais, quando
estavam todos no mesmo grau. Porém, quando algum era pré-
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morto, ou excluido da familia por emancipagio ou capitis demi-
nutio, tendo no entanto descendentes, estes continuavam sob a
pdtria potestas do avé, tornando-se sui heredes, e vinham 3 sua
sucessao, per stirpes. Quer dizer, se os sui eram todos do 1.°
grau, a divisio da heranca fazia-se entre eles «per capitan; se ao
lado de sui do 1.° grau concorriam a heranca sui heredes do 2.°,
havia lugar & successio per stirpes cabendo aos sui do 2.° grau,
descendentes do pré-morto, do emancipado ou do capite demi-
nulo, a parte que a estes pertenceria, se tivessem sucedido.

E isto mesmo que nos diz Ulpiano, na seguinte passagem :
«Si defuncti sit filius et ex altero filio mortuo jam nepos unus vel
etiam plures, ad omnes hereditas pertinet ; non ut in capita divi-
datur sed in stirpes, id est ut filius solus mediam partem habeat,
¢t nepotes quotquot sunt alteram dimidiam : aequum est enim
nepotes in patris sui locum succedere et eam partem habere quam
pater eorum, si viveret, habiturus essety.

Poderiamos citar, neste sentido, passagens de outros juris-
consultos romanos, como Gaio e Paulo, que se referem A suc-
cessio per stirpes no caso de nao haver sui heredes do 1.° grau,
ou haver concurso de sui do 1.° com sui do 2.°, descendentes de
sui do 1.° grau, pré-mortos, emancipados ou capite deminuti.

Segundo Renato Todaro, no seu estudo «Sul Diritto de Repre-
sentazioneyn, a successio in stirpes representa um favor concedido
aos sui do |.° grau, pois deferindo-se a heranca per stirpes eles
nao vém reduzida a sua quota hereditaria, pelo concurso de sui
heredes de grau mais afastado.

b) — Epoca cldssica : Direito pretério.

Oferecem-se-nos, neste periodo, modificagdes importantes em
matéria de direito sucessério. Ao lado da legislacio civil, vem-se
tormando um novo direito, jus praetorium, que, relativamente 3
sucessdo legitima, introduz profundas alteragses. Com o seu am-
plo poder, «jus praetorium est quod pretores introduxerunt adju-
vandi vel supplendi vel corrigend; juris civilis gratia propter utili-
tatem publicamy, os pretores remodelam completamente o antigo
jus civile.
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Foi através do instituto de Bonorum possessio, cuja finalidade
se tornou objecto de viva controvérsia entre os romanistas, que
eles constituiram um novo sistema sucessério.

A Bonorum posséssio, em que alguns quiseram ver apenas
um meio de efectivar em juizo a hereditatis petitio, foi a esta
1gualada pelo o imperador Diocleciano e constituiu, ao lado do
sistema sucessério do direito civil, uma verdadeira sucessio pre-
téria.

Os filhos emancipados, foram igualados aos sui heredes, para
efeitos sucessérios. E nio sé os filhos emancipados, mas também
os seus descendentes, sucediam na heranga dos ascendentes: os
primeiros, pelo direito pretério, os segundos pelo direito civil,
cabendo metade da quota hereditiria a uns e outra metade aos
outros. E o direito, reconhecido aos emancipados, foi ainda con-
cedido aos adoptados.

Além disso, foram reconhecidos os direitos dos parentes por
linha feminina e os direitos de sucessio reciprocos entre mae e

filhos.

E mantida a successio per stirpes, sendo os emancipados obri-
gados a conferir na massa hereditiria os bens que em nome pré-
prio tenham adquirido, «colatio bonorumy, a fim de corrigir a
desigualdade que derivaria a seu favor, quando concorriam com
os sui heredes, que sempre se tinham conservado sob a pdtria
potestas, e por conseguinte, impossibilitados de adquirir quais-
quer bens. Pelo mesmo motivo, foi instituida a colatio dotis,
para a filha casada, e quer o dote derivasse do patriménio pa-
terno, quer de terceiro.

Mas a reforma que se nos afigura de maior interesse, é a dos
imperadores Valentiniano, Teodésio e Arcadio, que reconhe-
ceram aos filhos, o direito de substituir sua mae, pré-morta, na
sucessdo dos avds.

E a tendéncia, que cada vez mais se vai acentuando, para
atribuir maior relevincia & cognagio, estendendo a successio per
stirpes a casos em que até ai ndo tinha aplicagdo, mas que a
equidade e a afeicdo derivada dos lacos de sangue, tornam exi-
givel. Todavia, esta evolugdo sé se ultima no periodo imediato,
com a reforma do direito sucessério, feita por Justiniano.
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c) — Epoca post-cldssica: Direito Justinianeu.

Somos assim chegados a legislagdo justinianea, no domifnio
da qual se introduziram novas e importantes modificacdes no
direito sucessério. Convém no entanto acrescentar, que entre as
miltiplas Novelas do imperador Justiniano, as que mais nos inte-
ressam sao as Novelas 118 e 127. A primeira, principalmente, é
de importancia primacial, pois constitui quase o texto tnico,
sobre direito sucessério. Comeca ela por dizer as razdes do seu
aparecimento : suprimir o grande nimero de leis existentes sobre
a matéria, leis frequentemente contraditérias.

Distingue trés classes de sucessiveis : descendentes, ascenden-
tes e colaterais.

No Cap. I trata dos descendentes, que tém preferéncia abso-
luta sobre os dois grupos seguintes. Os filhos sio chamados &
sucessao, sem distingdo de sexo e quer se encontrem sob a pétria
potestas, quer sejam emancipados. Entre eles, opera-se a divisdo
da heranca, per capita; mas se algum é pré-morto e deixa des-
cendentes, esles sio chamados & heranca do de cuius, suce-
dendo per stirpes e cabendo-lhes o quinhio da heranga que rece-
beria seu pai, se vivo {osse. — «Tantam acciplentes partem, quan-
tam eorum parens, st viveret, habuissety.

Nos Cap. Il e Hl, regula-se, respectivamente, a sucessio dos
ascendentes e colaterais. Relativamente a estes wltimos, estabe-
lece-se-lhes o privilégio de serem chamados & heranca, — «ut in
suorum parentum iura succedanty.

Finalmente, no Cap. IV, impede-se aos agnados todo e qual-
quer privilégio sucessério.

E voltando, depois, a Novela 127 a tratar da sucessio na
linha colateral, concede também aos netos ex fratre, o direito A
sucessdao, no caso de concorrerem com ascendentes (irmdos do
de cuius).

Do que deixamos dito pode concluir-se que, nio sendo a suc-
cessio in stirpes inovacdo de Justiniano, e neste sentido pode-
riamos citar inimeras passagens das Novelas, em que se fazem
referéncias ao Direito antigo, ele alargou consideravelmente o
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seu campo de aplicagdo, aumentando assim os casos em que ela
tem lugar.

E o terminus da evolucdo que, como dissemos anteriormente,
cada vez mais se vinha acentuando.

DIREITO INTERMEDIO

Examinados os textos romanos, nio nos aparece neles qual-
quer referéncia a direito de representacio. Nao é possivel dizer
exactamente quando esta expressdo entrou a vigorar, mas incli-
namo-nos para a hipéiese de ter sido o direito intermédio que
primeiro a usou, em substituicdo da successio per stirpes romana.

Os escritores medievais, consideraram, como principio abso-
luto da sucessdo ab intestado, o principio da proximidade de
grau. Porém, como a equidade aconselhava desvios a esse prin-
cipio, e o direito de representacio o contradizia, socorreram-se,
para o salvar, do conceito de ficgdo legal.

Neste sentido, ou tomavam o representante e representado
como a mesma pessoa, pressupondo vivo o segundo e conside-
rando o primeiro como representante em sentido técnico, ou en-
tdo, e com o mesmo fim de nio prejudicar o principio da proxi-
midade de grau, afirmava-se pertencerem ambos ao mesmo grau
de parentesco, quando na realidade assim n3o acontecia.

Podemos dizer que este periodo, longe de trazer contribuicdo
importante para o desenvolvimento do instituto, foi antes um
perfodo de dividas e discussdes. Ficou célebre a discussdo tra-
vada entre Azone e Acitrcio, que incidiu sobre a questio de
saber se os sobrinhos do de cuius sucediam ou nio por di-
reito de representacio, quando nio havia o concurso de irmios
do falecido; do mesmo modo se discutiu se era de admitir a
representacao na linha recta descendente para além dos bisnetos,
dado que as fontes falavam unicamente da successio in stirpes
dos nepoti vel pronipoti; e foi ainda objecto de discussdo, o saber
se, havendo sé descendentes no mesmo grau, em niimero igual
ou desigual dentro de cada estirpe, teria ou nio lugar a sucess@o
representativa.
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DIREITO MODERNO

a) — Direito Francés.

Nizo cabe no dmbito do nosso trabalho um estudo pormeno-
rizado do direito de representagio, tal qual ele se encontru actual-
mente consagrado nos varios sistemas juridicos. Ocupar-nos-
-emos, simplesmente, daquelas legislagdes cuja influéncia mais
se fez sentir no nosso direito, e mesmo em relacio a estas, fala-
remos apenas da organizacio do instituto, nas suas linhas gerais.

Ora, os sistemas juridicos modernos que mais directamente
influenciaram o nosso foram, sem sombra de divida, o francés
e o italiano. O Cédigo Civil Francés foi até aplicado entre nés em
principios do século XIX, como direito subsidiario, e & seme-
lhanca do que nele se contém, art. 739.°, também alguns dos
nossos jurisconsultos, designadamente Coelho da Rocha e Dias
Ferreira, consideraram a representagio uma ficgdo da lei.

Para darmos uma idéia clara do que seja a representagio a
face do direito francés, nio podemos deixar de aludir a legislacao
costumeira, onde os principios foram primitivamente definidos,
para depois, evoluindo, serem fixados no Cédigo de Napoledo.

LEGISLACAO COSTUMEIRA

Durante muito tempo, a representagio nao foi admitida na
legislagdo costumeira francesa, sendo até na maior parte dos
paises costumeiros, completamente ignorada. Em Franca, se-
gundo Lebrun, a resisténcia oposta 4 admissibilidade da suces-
sAo representativa, verificava-se sobretudo nas provincias do
norte. No entanto, os costumes que a ndo admitiam, imaginaram
um processo a que, de algum modo, podemos chamar uma espé-
cie de representagio, sendo muito semelhante o seu funciona-
mento e as mesmas as necessidades, que se destinava a satis-
fazer. E o chamado rappel a la succession, acto pelo qual era per-
mitido a uma pessoa ordenar que, no caso de pré-defungio de al-
gum dos seus herdeiros presuntivos, os filhos deste herdeiro o re-
presentariam na sua sucessdo. Quer dizer, nio se estabelecendo
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de pleno dirito a representacio, deixava-se a cada um o direito
e o cuidado de a organizar. Dependia da vontade do de cuius,
concede-la ou recusa-la, e, como diz Basnage, esta faculdade tor-
nava os filhos mais respeitosos, ao ponto de nio contrairem casa-
mento sem consentimento de seu pai, pois, morrendo antes dele,
os seus filhos ver-se-iam privados da sucessdo do avd.

Mas a verdade é que, sob a influéncia do direito escrito e tam-
bém por evolugio do rappel & la succession, afim de nao deixar
o direito dos netos a mercé dos avés. a verdadeira representacio
foi introduzida no direito costumeiro.

Salvo um pequeno nimero de excepcdes (Ponthieu, Boulon-
nois, Artois e Hainaut), a representaciao na linha recta e in infi-
nitum, tornou-se principio consagrado na grande maioria dd&
costumes. Quanto & representagdo na linha colateral, distin-
guiam-se trés grupos de costumes: uns, regeitavam-na inteira-
mente ; outros, s6 a admitiam nos termos da Novela 118, a favor
dos sobrinhos e sobrinhas do defunto (Paris e Orleans) ; final-
mente, os compreendidos no terceiro grupo, admitiam a represen-
tagdao na linha colateral, in infinitum.

Ordinariamente, exigia-se, como unico pressuposto da repre-
sentagdo, a pré-morte do representado. Contudo, alguns costu-
mes foram muito mais longe, admitindo-a mesmo no caso de
rendncia, como o costume da Normandia.

A representacdo foi considerada pelos antigos autores fran-
ceses, como uma ficcio da lei, & excepgio de Lebrun, que lhe
chamava simplesmente um direito. Esta ideia de ficgdo foi ainda
reproduzida no Cédigo Civil de Napoledo, art. 739.°, concebido
nos seguintes termos: «A representacio é uma ficcdo da lei, o
efeito da qual é fazer entrar os representantes no lugar, no grau
e nos direitos do representadon.

Se esta assercdo tao arraigada na doutrina francesa, de algum
modo é justificada pelos precedentes histéricos do direito de re-
presentacdo em Franga, tal ndo acontece, quando considerarmos
o instituto produto de uma evolucio que tem na sua base a suc-
cessio per stirpes do direito romano.

Com efeito, nao vemos nas X1l Tabuas qualquer ficcdo quando
a heranca sio chamados directamente os sui heredes e os descen-
dentes de um suus heres pré-morto — ¢in locum patris sui succe-
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deren. Em ambos os casos temos uma vocagdo sucesséria legal,
que existe realmente e sem que seja necessario qualquer fingi-
mento para que os descendentes de grau mais afastado sejam
chamados & sucessdo, sendo é certo que Justiniano acabou, até,
com o principio da proximidade de grau, na linha recta descen-
dente — «in hoc enim ordine gradum quaeri nolumusn.

CODIGO CIVIL FRANCES

Podemos muito sumariamente dizer quais os principios em
que assenta o instituto do direito de representacdo no Cédigo Ci-
vil Francés, enumerando-os do seguinte modo :

I.“ — A representacido é uma ficcio da lei;
2 — O direito de representagio é admitido in infini-
tum, a favor dos descendentes ex filio ou ex fratre prae-

mortuo;

3.2 — O parente mais préximo em grau exclui o mais
remoto .

4." — Nao se representam as pessoas vivas — reprae-

senlatio nunquam est de persona vivente.

Os termos absolutos, segundo os quais o principio da proxi-
midade de grau, é {ormulado na doutrina francesa, explicam-nos
a persisténcia nabaldvel. que se verifica ainda, na defesa da re-
presentagdo como ficcao legal. E por ndo quererem admitir ex-
cepgoes ao principio, que os doutrinirios franceses sustentam o
seu ponto de vista, apesar de considerarem o representante, ele
mesmo e pessoalmente, herdeiro do de cuius. Além disso, nao
sendo do representado, mas Unicamente da lei, que o represen-
tante deriva a sua vocacao e os seus direitos, temos que :

1.° —Pode representar-se aquele, a cuja sucessio se
renunciou ;

2.*—Pode representar-se aquele de cuja sucessdo se
foi excluido por indignidade ;

Nio se representam as pessoas vivas, mas sdmente as mortas,
natural ou civilmente, art. 744.°
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De harmonia com esta regra, nio é possivel a representacdo
do renunciante, art. 787.°, nem do indigno, art. 730.°. A razdo
que se da ordinariamente, para justificar a mantenca desta regra,
é que o lugar do representado ndo estid vago, pois que ele o
ocupa ainda. Admite-se, porém, que os descendentes de um ou
de outro venham A sucessido por direito préprio, quando o indi-
gno ou renunciante seja o unico parente do seu grau, ou todos
os coerdeiros tenham renunciado ou sejam indignos. Todavia,
se houver algum parente com direito de representacdo, ja eles
nio podem suceder.

b) — Direito Italiano.

A face do Cédigo Civil italiano de 1865, o direito de repre-
sentacio deixa de ser considerado uma ficgdo da lei, como até
af era definido por influéncia da doutrina francesa.

Nzo ha divida que alguns autores italianos, ndo obstante a
supressdo no texto legal, art. 729.°, da expressdo ficgdo da lei,
continuaram a afirmar que era esse o seu conceito. Mas a maio-
ria, contrariamente aos primeiros, define-a, ou como uma substi-
tuicdo legal, ou, segundo outros, como uma disposi¢do da lei,
relegando inteiramente o modo de ver tradicional.

O Cédigo Civil de 1865, indo além dos limites a que o Cédigo
Francés se tinha fechado, previa também a representagio na
sucessdo testamentaria, admitindo-a nos mesmos casos em que a
tinha admitido a sucessio ab intestado, com salvaguarda da von-
tade contraria do testador e feita excepg¢io para o legado de usu-
fruto, ou de outro direito de natureza pessoal.

Na sucessio legitima a representagio era admitida in infi-
nitum, tanto na linha recta rescendente, como na linha colateral,
em favor dos filhos e descendentes de irmzos do falecido. Do
mesmo modo que o Cédigo Civil Francés, excluia a represen-
tacdo na linha recta ascendente.

Reconfirmava legislativamente que nio se admite a represen-
tacio de pessoa viva, mas abria excepgdo, relativamente ao au-
sente e ao indigno. Com a representacio do indigno, o Cédigo
de 1865 assinalava um notavel progresso sobre o Cédigo Francés,
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pondo-se no caminho de um possivel desenvolvimento do ins-
tituto.

A divisdo da heranga per stirpes, coerentemente & finalidade
da representacio, era estatuida no art. 739.°

Ao Cédigo de 1865 sio introduzidas algumas inovagdes pelo
novo Cédigo Civil Italiano de 1940.

Essas inovagdes sio de forma e de substincia,

Quanto i forma:

1. — Reuniram-se nos mesmos artigos as disposicdes
relativas tanto 3 sucessio legitima como testamentéria ;

2."— Abandonaram-se as supérfluas previsées de re-
gulamento de hipéteses singulares de concurso de repre-
sentantes com parentes mais préximos ou de 1gual grau.

Atende & substancia, o alargamento do campo de aplicacio
do instituto, pela possibilidade de representacdo do renunciante.

O novo Cédigo, além disso, resolveu questdes muito deba-
tidas, no dominio do Cédigo anterior. Primeiramente dispds,
art. 14.°, que a representacio tem lugar, mesmo no caso de uni-
dade de estirpe; depois estabeleceu que a representacio é admi-
tida na sucessio lestamentaria, quando em abstracto parecer
admissivel, segundo as regras da sucessio legitima; finalmente
precisou, art. 13.°, que a Yepresentacao na linha recta, tem lugar
também , a favor dos descendentes dos filhos ilegitimos do
defunto.

Terminando, diremos que. a face do moderno direito italiano,
a representacao tem lugar em todos os casos em que o ascen-
dente «ndo pode ou nio quer aceitar a heranca ou o legadon,
como determina o § 1.° do art. 12.°

Luiz Henrique Quaresma Ferreira



