DOUTRINA

CONCORRENCIA A HERANGA DE SEGUNDOS SOBRINHOS
COM PRIMEIROS SOBRINHOS,
POR DIREITO DE REPRESENTACAO

Pelo Prof. Doutor MANUEL RODRIGUES
CONSULTA

M 1929 faleceu A., sem ascendentes nem descendentes.
Duas sobrinhas, filhas de uma irma falecida, habilita-
ram-se como suas Unicas herdeiras.

Na justificacio que deduziram foram citados, além do Minis-
tério Piublico, quaisquer interessados incertos.

E por sentenga proferida em 1930 foram as justificantes habi-
litadas como tinicas e universais herdeiras do tio.

Nzo houve recurso da sentenca.

*

Na altura do ébito e da habilitagio, a lei vigente excluia da
heranca os segundos sobrinhos.

Pelo decreto n.° 19.126, que entrou em vigor em | de Janeiro
de 1931, o direito de representacio foi alargado de maneira a
abranger todos os descendentes de irmzos do falecido.

Creio poder afirmar-se que éste alargamento representa uma
reforma das anteriores disposigses do Cédigo Civil, e nio uma
interpretagio.

Nio obstante, o acordso de Supremo Tribunal de Justica, de
20 de Fevereiro de 1934, decidiu que deve considerar-se interpre-
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tativa a nova disposicao do art. 1.982.” ¢, com tal, que se aplica
mesmo s sucessdes que ja estavam abertas A data em que entrou
em vigor o decreto n.° 19.126

Ser4 esta doutrina a melhor?

Poderio os segundos sobrinhos, filhos de um irmao das her-
deiras habilitadas judicialmente, ja falecido, apesar da habilitagdo
com citacio dos incertos atraz referida, pedir agora uma parte
da heranca?

Qu para os segundos sobrinhos o direito de representagao
para concorrerem a heranca com primeiros sobrinhos, s6 existe
relativamente as herangas abertas na vigéncia do decreto

n.° 19.126?
PARECER

1) — A heranga abre-se com a morte do seu autor, diz o
art. 2.009.° do Cédigo Civil.

Ora é a lel em vigor no momento da abertura que rege a
sucessio. Esta concluso resulta do art. 2.011.° que diz : «a trans-
missio do dominio e posse da heranca para os herdeiros, quer
instituidos, quer legitimos, dé-se desde o momento da morte do
autor delan ; do art. 1.786.° que dispde : «Se o testador, ao tempo
da sua morte, nio tiver filhos...» e do art. 1.787.° onde se 1&: «Se
o testador s tiver ao tempo da sua morte...».

Era esta também a doutrina da Ordenacdo, IV F. 97 § 4.°, e
& principio uniformente aceite. Coviello, Manuale, pag. 114.

De resto seria facil conceber-se um outro momento deter-
minativo da capacidade sucesséria que desse malor certeza e
regularidade & sucesséo; embora no passado, em tempos muito
recuados, tivesse existido sistema diferente.

Mesmo em matéria de testamentos se tem sempre decidido
que é pela lei vigente a data da abertura da heranca que se ha-de
determinar se uma disposi¢ao testamentaria é valida ou nula.
Pode concluir-se, € nem &sse ponto & discutido, que a lei regu-
ladora da sucessio & a que estiver em vigor no momento da
abertura da herancga.
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2) — Importa agora verificar qual a lei em vigor na data da
abertura da heranga a que se refere a consulta e que teve lugar
em 1929. Neste ano a lei aplicivel era o art. 1.982.° do Cédigo
Civil assim redigido :

«Na linha transversal s6 se d4 o direito de representagio em
favor dos filhos de irm3os do falecido quando concorrem com
algum irmdo do dito falecidon.

Nos termos déste artigo o direito de representagio sé tinha
lugar em favor de sobrinhos quando ainda estava vivo um dos
irmaos do falecido, e, quando concorressem s6 sobrinhos & heranca
dos tios, aquéles herdavam por cabeca em partes iguais, nio ha-
vendo lugar a direito de representacio e aplicando-se o disposto no
art. 1.971.° que dizia : «Os parentes que se encontrarem no mesmo
grau, herdardo por cabega ou em partes iguaisy.

3) — Esta interpretacio era uniformemente seguida. Os filhos
de sobrinho ja falecido, escreveu-se na Revista de Legislagdo e
de Jurisprudéncia algumas vezes (ano 23, pag. 387 ; 27, pag. 345
63, pég. 311), ndo podem concorrer & heranca do tio déste junta-
mente com irméios e sobrinhos déste tio, e se concorriam sdmente
sobrinhos do mesmo grau, &stes herdavam em partes iguais € n3o
por direito de representagao (Direito, ano 7.°, pag. 20; Aires de
Azevedo, Da sucessdo legitima, pég. 24). Dias Ferreira escreveu,
Cédigo Civil anotado, 111, pag. 491 : «A morte de A, que deixou
vivos dois irm3os B e C, um filho de outro irmao D, j4 falecido, e
trés netos de outro irmio E, também ja falecido, divide-se a he-
ranga em trés partes, duas para os dois irm3os, uma para cada um,
€ uma para o filho do irm&o D, porque, aos netos de E J& ndo apro-
veita o direito de representagion.

Doutrina diferente foi proposta por Seabra, no Projecto do
Cédigo, mas a Comissédo revisora rejeitou-a.

A &ste respeito escreve Dias Ferreira :

«Mas a comissio revisora logo nos trabalhos da primeira revi-
820 alterou a doutrina do projecto, do direito velho que viera de
Justinianoy,

Mas que esta doutrina era uniformemente aceita antes do de-

creto n.° 19.126 confessa-c o préprio acérddo do S. T. de Justica
referido na consulta, pois néle se I&:

-

Anoc 5° nos | ¢ 2
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«Se para o cass que se discute se tivesse de atender & antiga
redacgio do art. 1.982.° do Cédigo Civil a resposta a tal interro-
gagdo seria negativa: mas hoje...n. Quere dizer: no regime do
Cédigo Civil era incontestada e pacifica a doutrina de que nio
havia direito de representagio para os segundos sobrinhos quando
concorressem 3 heranga com os primeiros sobrinhos.

4) — O que se discutia apenas era te o que estava legislado
seria o mais justo, o mais 1itil. Neste ponto a doutrina do Cédigo
foi impugnada e defendeu-se a necessidade de reformi-la de
modo a conceder o direito de representagio aos descendentes de
irm3os em geral, e ndo apenas aos filhos déstes (Revista de Legis-
lagio e de Jurisprudéncia, ano 65, pag- 312).

Tratava-se apenas de um problema social que comportava
mais do que uma solugdo e havia quem dissesse nio existir razio
para limitar o direito de representagio. Mas esta divergéncia nio
era um problema para o entendimento do direito constituido mas
para a reforma da lei, pois o legislado nao oferecia diividas quanto
ao sentido.

5) — O decreto n.° 19.126, de 16 de Dezembro de 1930, veio
modificar alguns artigos do Cédigo Civil ¢ nomeadamente o
art. 1.982.°, dando-lhe a redacgio seguinte : «Na linha transversal,
dé-se o direito de representacio em favor dos descendentes de
irméos do falecidon. Voltou-se ao sistema do projecto do Cédigo.
Mas o decreto foi publicado no ano seguinte aquéle em que a
sucessio se abriu. Podera ter alguma influéncia na determinagso
da capacidade sucesséria? O problema tira a sua justificagio do
disposto no art. 8.° do Cédigo Civil, que diz ter a lei interpretativa
efeito retroactivo. Poder4 por isso a nova disposicdo aplicar-se
retroactivamente? Para responder é necessirio averiguar do ca-
récter do referido decreto.

6) — O art. 1.° do decreto diz: sio alterados e interpretados
os artigos... e enumera os artigos alterados e interpretados. E no
predmbulo 1&-se :

«Atendendo & conveniéncia de reformar o Cédigo Civil no
sentido de actualizar e interpretar alguns dos seus arts. ...n. O
trabalho que serviu de base ao decereto dizia quais os artigos alte-
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rados e quais os interpretados, todavia o decreto apenas declara
que uns sio interpretados e outros alterados, mas ndo faz a des-
criminagao.

Poder4 esta fazer-se ? Qual a atitude da doutrina e da juris-
prudéncia ?

E evidente que ela pode e deve fazer-se, pois o valor das nor-
mas varia com a sua espécie e por isso ha-de a interpretagio su-
prir a omissdo do legislador.

Se a prépria lei diz que uns artigos sdo interpretativos e que
outros modificam a lei existente, é ela mesma que impde a descri-
minacgio. E essa tem sido a orientagio dos tribunais.

Assim, o Supremo Tribunal, em acordio de 27 de Outubro de
1931, admitiu a distingo entre as disposi¢des interpretativas e ino-
vadoras, dizendo : «O art. 2.002.° do Cédigo Civil nio foi inica-
camente interpretado, mas foi alterado pelo decreto 19.126, de
16 de Dezembro de 1930» ; e o acordio de 16 de Maio de 1933,
(Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, ano 66, pag. 154)
julgou que a disposicio do § dnico do art. 1.548-° do Cédigo Civil
acrescentada pelo decreto é inovadora. No mesmo eentido, o
acorddo de 17 de Junho de 1932 (Revista de Legislagdo e de Juris-
prudéncia, ano 65 pag. 204). No acérdao de 27 de Fevereiro
de 1943 1é-se : «Considerando que, embora o art. 1.874.°, com a
redacgio do decreto citado, hoje em vigor, mande aplicar o
art. 1.871°, alterado pelo mesmo decreto, tanto aos fideicomissos
de futuro, com aos do pretérito, com respeito a @stes bens tem
de entender-se que tal disposigdo da lei abrange apenas aqueles
cuja abertura se venha a operar depois da publicagiio de tal de-
creto, ou seja 16 de Dezembro de 1930, ficando assim excluido o
fideicomissirio em cdusa por a sua abertura se ter realizado em
1918» (Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, ano 57,
pag. 135).

No acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 22 de Outubro
de 1937 (Colecgdo Oficial — 36, pag. 313) mantém-se o mesmo
critério entre as disposigGes inovadoras e interpretativas.

Também a Relagéo de Lisboa, em acordso de 7 de Margo de
i931, (Gazzta da Relagio de Lisboa, 44, pég. 364) admitia a
distingdo e a aplicou — distinguindo entre disposigdes interpreta-
tivas e inovadoras do decreto.
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A doutrina tem sempre admitido a dis:ing3o, como se pod= ver
na Revista de Legislagio ¢ de Jurisprud:acia, ano 64, a pags. 3 «
seguintes,

Portanto, ¢ apesar da lei nio dizer quais os artigos interpre-
tados e modificados, & necessirio estabelecer um critério e
aplica-lo.

7) — O critério pode dizer-se quasi uniformemente aceite,’é
o indicado pela Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 64,
pag. 3. Diz a Revista: «Parecem-nos bons critérios os seguintes:
se e0bre a questdo ha assento do Tribunal Pleno, deve conside-
rar-se fixada a jurisprudéncia do assento e a disposicio que lhe
seja contriria & inovadora : se nio ha assento, uma de duas: ou
os tribunais superiores, sobretudo o Supremo, foram fregiiente-
mente chamados a pronunciar-se s8bre a questio e é possivel mar-
car'um momento, a partir do qual a jurisprudéncia é uma série
de decisdes uniforme e deve considerar-se fixada; ou se trata de
uma questio sBbre a qual raramente foram chamados a pro-
nunciar-se.

«E &ste 1ltimo o caso delicado. Cremos que entio deve recor-
rer-gse subsididriamente & doutrina e, se as tdltimas decisdes de
jurisprudéncia concordaram com o voto da doutrina, deve esta
julgar-se fixada, e, portanto, inovadora a disposi¢io que contra
ela fora estabelecidan.

O critério apesar da delicadeza da aplicagso é correcto, mas
com uma restrigio.

Com efeito, nio basta para que se considere a nova disposi-
¢do como interpretativa, que o artigo tenha dado origem a divi-
das, é necessirio que a modificagio se comporte dentro das pos-
siveis interpretagdes da disposi¢ao modificada. Doutra sorte, de-
verd igualmente considerar-se inovadora.

8) — Postas estas consideragdes, parece-nos indiscutivel que
o art. 1.982.° foi modificado, pois ndo havia dividas sébre o sen-
tido; as dividas que existiam incidiam, como se viu, sdbre a
bondade do sistema seguido e sio sé as diividas da lei que dio
carécter interpretativo & disposicio que a substitui.
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Por conseqii€ncia, & heranga aberta antes do decreto n.° 19,126,
devera aplicar-se o art. 1.982.° do Cédigo Civil com a redaccido
que tinha no Cédigo.

9) — Na consulta diz-se que houve justificagdo de herdeiros
e foi com a justificacdo que os sobrinhos se habilitaram & heranga,
tendo aquela sido julgada por sentenga. — Pretende-se natural-
mente saber qual o valor da sentenga — se ela constitui caso jul-
gado que se possa opdr mesmo a lei interpretativa. Ora o que ha
a &ste respeito é o seguinte: O art. 8.° do Cédigo Civil dispde :
«A lei civil ndo tem efeito retroactivo. Exceptua-se a lei interpre-
tativa, a qual é aplicada retroactivamente, salvo se dessa aplicacdo
resulta ofensa de direitos adquiridosy.

Portanto o que se deverd entender-se aqui por direitos
adquiridos ?

Tem-se dito que no tempo em que o Cédigo Civil foi publi-
<ado era doutrina corrente em matéria de retroactividade das leis,
a doutrina dos direitos adquiridos, mas a entender-se a expressio
direitos adquiridos de um modo geral, teria de concluir-se que nem
a lei interpretativa tinha efeito retroactivo e, portanto, que a exce-
pcdo ndo tinha valor algum. Mas o Cédigo nio dispde coisas
intteis, mormente tratando-se de uma expressao que mostra ter
havide um exame especial do problema. H4 uma excepg¢io, ¢
preciso atendé-la, e isso s6 pode fazer-se entendendo-se que nio
foi ressalvada a teoria dos direitos adquiridos em téda a sua
extensdo. Ha por isso direitos que na teoria se consideram adqui-
ridos, mas que o Cédigo n3o respeita. Mas estas mesmas conside-
racdes levam a ter em conta a excepgio da excepgdo.

Se o Cédigo ressalva da lei interpretativa os direitos adquiridos,
alguma coisa na teoria geral dos direitos adquiridos héa-de
ressalvar-se.

E que hi entre os varios direitos adquiridos alguns que pela
sua natureza especial sempre mereceram o respeito de nova lei.

Ora segundo a nossa doutrina tradicional, que é alids a de
outras legislacdes, considerava-se direito adquirido o direito adqui-
rido por sentenca ou transaccdo {Paiva Pita, Questées transitérias,
pag. 59 ; Emidio Cruz, Aplicagdo das leis, n-° 70). Importa portanto
verificar qual o valor da sentenca de justificagdo.
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O processo de justificagio destina-se a legitimar os justificantes,
mas pela sua natureza, pela sua organizacio, nao afirma mais do
que uma presungio de herdeiro, suficiente para tomar conta da
heranca, mas que nunca se pode opdr a herdeiro que nio tenha
intervindo no processo. Sempre se tem afirmado que as sentengas,
nas justifica¢es avulsas e nas adjudicacdes de herancgas jacentes
ao Estado, nio constituem caso julgado para quem se nio tiver
apresentado a discutir com os autores. (Ac. do Supremo Tribunal
de Justica, de 9 de Junho de 1916, Revista de Justi¢a, ano I
pag. 302 e Ac. da Relagcio do Pérto, de 5 de Agosto de 1884,
Revista dos Tribunais, ano 3, pag. 87).

E o que sucede também com as sentengas nos inventérios.
Estas sé atingem aqueles que néles sao partes (Acérdio do Su-
premo Tribunal de Justica, de 6 de Dezembro de 1900, Gazela
da Relagio de Lisboa, ano 14, pag. 701).

Portanto, a sentenca de justificagio nenhum valor tem para
solugio do caso indicado na consulta.

Em conclusio :
Os segundos sobrinhos nio podem concorrer com primeiros
sobrinhos, invocando o direito de representacio, a heranca aberta

antes do decreto n.” 19.126.

Manuel Rodrigues

N



