REVISTA DA FACUL-

DADE DE DIREITO

DA UNIVERSIDADE
DE LISBOA




| REVISTA DA FACULDADE
DE DIREITO DA UNIVERSIDADE
DE LISBOA

COMISSAO DE REDACCAO

RAUL VENTURA COSTA LEITE (LUMBRALES)
Director da Secgio de Ciéncias Histéricas Director da Secgio de Ciéncias Econdémicas

MARCELLO CAETANO PAULO CUNHA
Director da Secgio de Ciéncias Politicas Director da Secgio de Ciéncias Juridicas



DOUTRINA

Recepgiao e execugdo dos decretos do Concilio de Trento em
Portugal, pelo Prof. MARCELLO CAETANO ...............

Algumas consideragoes sobre o conceito juridico de sucessdo,
pelo Prof. INOCENCIO GALVAO TELLES .......ccovvnvneeenn.

Alguns problemas sobre revisio de semienga esirangeira,
pelo Doutor JoAo DE CASTRO MENDES ..................

Da fiscalizagdo da constitucionalidade das leis no Ultiramar,
pelo Doutor ANDRE GONCALVES PEREIRA ...............

CONFERENCIAS

Une mnouvelle méthode de financement iniernational, por
RIS OOREN ... ....ooonsncona sosnsnhvemmrnstiorsionsrines

BIBLIOGRAFIA

Estudios sobre Derecho de Cosas y Garantias Reales, por
Juan B. Vallet de Goytisolo, Coniribuicdo a Teoria do
Valor dos Bens na Colagdio Hereditdria, por Jodo Bap-
tista Villela, La Proprieta Forestale e Consorzi Reali
in Agricoltura, por Francisco Milani; recensdes pelo
Doutor OLIVEIRA ASCENSAO .......cecccveiiivccnnscnsancnns

I33

171

225



RELATORIOS

\
Union International des Avocats — Congrés de Arnhein,

13-17 septembre 1965, 2°™e sujet d’étude: La formation
professionnelle du juriste ............... 2 e R,

Conclusdes aprovadas com base no relatério atrds publicado

TRABALHOS DE ALUNOS

Algumas consideragbes sobre o problema da natureza e fun-
¢do do titulo executivo, por Jost FERREIRA DE AL-
BEREENK: - &St tiniins < s ws sk vkt bl i TR W I g

— 422 —

273

313



- ALGUMAS CONSIDERACOES
SOBRE O CONCEITO JURIDICO
DE SUCESSAO (*)

1. A morte e o destino dos direitos e obrigagoes
do falecido.

Quando alguém falece, pde-se o problema do des-
tino dos seus direitos e obriga¢des. H4 direitos e obriga-
¢des que nio sobrevivem ao titular, extinguem-se com a
sua morte, ou porque lhe estio indissoluvelmente ligados,
niao podendo em caso algum destacar-se dele, ou porque
pelo menos nio podem subsistir para além da sua vida.
Alguns, na verdade, sdo insusceptiveis de se desprender
do sujeito e passar a outrem: no decurso da sua existén-
cia, s6 conhecem um titular, cuja morte é também a sua,
se a esse tempo porventura ainda subsistem. E o caso da
grande maioria dos direitos e obrigacdes pessoais (no
sentido de nmdo patrimoniais, isto é, ndo avalidveis em
dinheiro), como os direitos e obrigacdes de cada um dos

(*) Este estudo foi elaborado em 1962, como parte de trabalho mais vasto.
Nio pdde entio dar-se-lhe sequéncia, em razio do chamamento do autor para
fungdes oficiais absorventes, mas julga-se apesar de tudo poder haver algum
interesse na sua publicagdo, visto ele revestir, segundo se cré, autonomia bas-
tante para o efeito. :

-~
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cdnjuges em relagdo a pessoa do outro. Mas h4 também
direitos e obrigacdes patrimoniais nessas condigoes, v. &.
o direito a alimentos, que nio pode transferir-se a outra
pessoa nem em vida do titular nem por sua morte. Em
contrapartida alguns direitos, podendo desligar-se do
titular em sua vida, contudo morrem necessiriamente
com ele, porque tém como limite de duragdo, ou como
limite méximo, a dura¢io do préprio titular: sirva de
exemplo o usufruto, que o usufrutuirio pode vender, doar
ou por outro modo alienar, mas que ndo se projecta para
além da morte respectiva.

Ponhamos de lado estes direitos e obrigagbes que
cessam com o desaparecimento do sujeito, e que sdo a
esmagadora maioria dos direitos e obrigacdes pessoais
e uma restrita minoria dos patrimoniais. Quanto a esses,
a morte do titular nao suscita um problema de destino,
visto que deixam de ter existéncia.

Mas qual o destino de todos os restantes direitos e
‘obrigagdes de que o falecido era centro, que formavam
com os extintos a sua esfera juridica? Que vai ser deles,
a quem vao ser atribuidos? Qual a sorte de toda essa
massa de relagdes juridicas, de posi¢cdes activas e passivas,
em que figuram predominantemente situacdes de contet-
do pairimonial mas também, porventura, uma ou outra
de contetido meramente pessoal?

O falecido tinha direitos patrimoniais, era proprie-
tirio de um estabelecimento comercial ou industrial, de
casas, de herdades, de jdias, possuia ac¢gdes de compa-
nhias, créditos, etc., deixa numa palavra o que sintética-
- mente se costuma chamar bens. Também estava onerado
por obrigagdes patrimoniais, deixa dividas, mais ou menos
avultadas. E do seu estatuto pessoal, que finda com ele
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na generalidade dos elementos ou aspectos, destaca-se,
por hipétese, um ou outro direito ou obrigagdo, que se
mantém de pé, v. g. o direito a investigar a paternidade
ou maternidade ilegitima, que ndo se extingue com a
morte do pretenso filho (1).

O destino de todo esse acervo de direitos e obrigagdes
suscita um problema de sucess@o. Trata-se de saber quem
recolhe os direitos e obrigacdes, quem sucede neles e como

(1) O direito & investigacd@o da paternidade ou maternidade, se ainda nio
caducou A data da morte do pretenso filho, sobrevive a este, passando a seus
herdeiros. Os herdeiros do filho podem, com efeito, prosseguir as acgdes de
investigacio pendentes; e podem também intentd-las de novo, dentro do prazo
de um ano a contar do falecimento do filho, se este ainda conservava tal
direito. Assim o estabelece o artigo 42.° do Decreto n.° 2, de 25 de Dezembro
de 19I10.

Outro exemplo de direito pessoal transmissivel por morte é o do chamado
direito moval do autor. O autor de uma obra cientifica, literiria ou artistica
tem a faculdade de a utilizar econdmicamente, com exclusio das outras pessoas,
segundo qualquer das modalidades compativeis com a sua natureza, e nessa
medida esti investido num direito patrimonial. Mas, a par deste, tem ainda
um direito moral, que se reveste de pura significacio espiritual, despido como
é de contetido econémico, ao contririo do primeiro. Trata-se do direito ao
reconhecimento da paternidade e respeito da integridade da obra. O autor pode
reivindicar a paternidade da sua criagdo original, reagindo contra usurpagoes
ou plagios, e pode também opor-se a quaisquer deformagdes, mutilagdes ou
outras modificagdes dessa mesma criagio, tudo isto em defesa de interesses
espirituais. Ora nio é s6 o direito patrimonial do autor que se transmite aos
seus herdeiros, transmite-se também o direito moral. Assim o estabelece o
artigo 15.°, alinea ¢), e § 1.°, do Decreto n.° 13 725, de 3 de Junho de 1927.
(Cfr. o Parecer da CAmara Corporativa sobre Propriedade intelectual, de 24 de
Marco de 1953, de que foi relator o Prof. José Gabriel Pinto Coelho, publicado
nos Pareceres da Cdmara Corporativa, ano de 1953, n.° 20, e artigos 50.° e 52.°.)

As disposigdes citadas do Decreto n.° 2, quanto ao direito de investigagio
de paternidade ou maternidade ilegitima, e do Decreto n.° 13 725, quanto ao
. direito moral do autor, parecem consagrar claramente a ideia de tramsmissdo
desses - direitos aos herdeiros. O segundo dos referidos Decretos diz mesmo,
 expressamente, que os direitos do autor se tramsmilem aos seus herdeiros,
usando uma férmula unitiria, compreensiva tanto das prerrogativas patrimo-
niais como das morais.

A este propdsito escrevem Lacruz e Albaladejo, Derecho de Succesiones

(Parte general) (1961), Pag. 48: «A morte extingue a personalidade, mas sub-
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sucede. Desenha-se assim um fendmeno sucessério, rela-
tivo a todo o haver de uma pessoa, com a complexidade
que lhe advém dessa amplitude, pois estd em causa um
patriménio, diminuido apenas de alguns elementos, e
acrescido ainda de outros, de natureza pessoal. Numa pa-
lavra, trata-se de definir a sorte de todos os direitos e obri-
gagoes de uma pessoa lransmissiveis por morte.

sistem os que poderiam chamar-se «direitos da personalidade pretérita» que se
mantém relacionados com a personalidade extinta do autor da sucessio, e que
o herdeiro esti encarregado de tutelar. Direitos que, sem ddavida, para estes
efeitos de protecgdo, pertencem ao herdeiro, pois nio hi que pensar que se
trate de direitos sem sujeiton.

Concebe-se no entanto uma solugio legislativa diversa, que consistird em
dar como extinto o direito pessoal, por morte do seu titular, e atribuir um
direito novo, embora de contetido igual, a determinadas pessoas. Estas pessoas
nio agirdo como swucessores do falecido, mas no exercicio de um direito préprio,
em que ficam investidas apés a morte do titular do direito primitivo. Tal
parece ser, por exemplo, a solugio da legislagio italiana quanto ao direito
moral do autor: a paternidade e a integridade da obra sio tuteladas por meio
de acgdo judicial para que t&8m legitimidade, depois da morte do autor, o
cénjuge e certos parentes, determinados segundo critérios diversos dos que
presidem & sucessio hereditiria, bem como o Ministério Publico, na falta ou
inércia desses parentes (Cédigo Civil, artigo 2577.°, e Lei n.° 633, de 22 de
Abril de 1941, artigos 20.°, 23.° e 168.9; cfr. Ruggiero e Maroi, Istituzioni di
Diritto Privato, 8. ed., 1950, vol. I, pag. 584, nota 1). O simples facto de
a lei reconhecer legitimidade a pessoas que podem nio ser os herdeiros segunda
as regras gerais, ndo seria de molde a excluir a ideia de swucessdo, pois por
vezes a lei afasta-se dessas regras na determinagio das pessoas chamadas a
suceder em determinados direitos (veja-se por exemplo, entre nds, o artigo 46.°
da Lei n.° 2030, de 22 de Junho de 1948, sobre transmissio do arrendamento
em caso de morte do arrendatirio). Mas a legitimidade reconhecida ao Minis-
tério Pdblico, essa j4 parece de ordem a postergar o conceito de sucessio, pois
ndo se afigura crivel que a lei tenha querido tratar o Ministério Publico, ou
melhor o Estado representado pelo Ministério Publico, como sucessor no direito
moral do autor falecido: antes parece que o Ministério Piublico, e portanto
também o cénjuge e os parentes do autor (porque estio todos equiparados),
actuardo no exercicio de poderes préprios, fora do plano - sucessério, para
tutela dos interesses espirituais da paternidade e genuinidade da obra. — Em
matéria de crimes de difamagido ou injuria, veja-se o artigo 417.° do Cédigo
Penal portugués.
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2. Sentido geral da palavra «sucessdo».

Como acabamos de ver, a morte de uma pessoa
desencadeia um fenémeno sucessério, e ocorre natural-
mente inquirir em que consiste verdadeiramente esse
fenémeno — a sucessdo. Num sentido geral este conceito
ndo se restringe aos casos de morte, ddo-se também fen6-
menos de sucessio em vida de uma pessoa, e hi pois que
comecar por encarar e definir o conceito em toda a sua
latitude.

Sucessdo vem do latim successio, substantivo corres-
pondente ao verbo succedere, resultante da justaposicdao
do prefixo sub e do verbo cedere, e que a letra quer pois
dizer caminhar para debaixo de, colocar-se sob algo. Al-
guém sucede a outrem quando ingressa numa posi¢do que
antes pertencia a esse outrem, quando fica investido em
tal posigio. '

No mundo do Direito, a sucessio refere-se evidente-
mente a posi¢oes juridicas, a direitos e obrigag¢des, ou
duma maneira geral a quaisquer situa¢des juridicamente
relevantes. Uma pessoa estid ligada a outra por uma rela-
¢do juridica, em que ocupa o lado activo, representado
pelo direito, ou o lado passivo, constituido pela obrigac¢do:
tem perante essa pessoa um poder ou um dever, e ha um
terceiro que se lhe substitui, que fica em contacto com o
outro sujeito, porque o direito ou a obrigac¢do se tornam
seus. E nisto que se traduz na sua singeleza a ideia de
sucessao. Por exemplo, alguém, proprietario de um pré-
dio, vende-o ou doa-o a outrem: o comprador ou o dona-
tario sucedem ao vendedor ou ao doador na propriedade
do prédio. A4, credor de B, cede o seu crédito a C: o cessio-
nario sucede ao cedente no direito creditério. Morre uma
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pessoa a quem sobrevive um filho e que deixa testamento
onde contempla certos individuos com determinados
objectos: esses individuos sucedem na propriedade destes
objectos, o filho sucede nos restantes direitos e obrigacdes
transmissiveis do falecido. | | _

Como se vé&, o conceito de sucessio, num primeiro e
amplo sentido, alids cientificamente rigoroso, nio tem
como pressuposto necessario a morte. Pode uma pessoa
suceder em direitos ou obriga¢des de outra que perma-
nece viva. Nisto se filia a distin¢cio, a desenvolver adiante,

entre sucessao por morte (ou mortis causa) e sucessio
em vida (ou iznfer vivos). Num caso e noutro se verifica
o que ha de essencial na ideia de sucessio, a permanéncia
de uma ou mais relagdes juridicas, de um ou mais direi-
tos ou obrigacdes, e a substituicio do anterior titular por
outro. Os direitos ou obriga¢oes sobrevivem ao sujeito, ou
destacam-se dele ainda em vida, permanecendo idénticos
a si préprios na sua objectividade, e outro sujeito toma o
lugar do precedente. Nesta mutagio subjectiva, com res-
peito da integridade objectiva da relagdo juridica, é que
consiste a sucess@o. O antigo titular é o autor da sucessao,
0 novo é o sucessor.

3. Possibilidade légica e pritica do fenémeno su-
cessorio.

H4 quem conteste a legitimidade do conceito de su-
cessdao. Esse conceito, ao que parece, comecou a ser impug-
nado pelo alemido Kuntze, e dai se origindu vivissima
polémica, em que participaram sobretudo juristas tedescos
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e italianos, como, entre outros, Brinz, Bierling, Winds-
cheid, Perozzi, Pacchioni, Carnelutti (2).

A razio fundamental por que se critica o conceito de
sucessio, como ele é correntemente entendido, ou seja
como substituicio do sujeito de um direito (ou obrigac¢do)
que permanece idéntico a si préprio, essa razio estd em
negar-se que um direito possa conservar-se 0 mesmo mu-
dando de titular. Diz-se que o sujeito é um elemento de
tal modo caracterizador do direito, integra-se de tal ma-
neira na sua substincia, que se o sujeito é outro o direito
é outro também: mudado o sujeito, muda o direito, na
frase de Kuntze. Afirma-se que o direito de Ticio nao
pode ser o mesmo que antes era de Caio, que a minha
propriedade ou o meu crédito ndo podem identificar-se
com os que te pertenciam. E extrai-se esta conclusdo da
analise da estrutura do direito subjectivo, pois afirma-se
que, seja qual for essa estrutura, a esséncia do direito
subjectivo é sempre qualquer coisa de pessoal, qualquer
coisa de inerente A individualidade do titular, insuscep-
tivel de circular, de passar de m3o em mado. «... isto da
passagem ou transferéncia da relagio de um sujeito a
outro — escreve Carnelutti na sua Teoria Generale del
Diritto (3) — ndo é sendo um cé6modo mas aproximado
modo de dizer: se os sujeitos sio um dos elementos da
relacio, quando um deles muda a relagdo ndo ¢é ja a
mesma, o que quer dizer que uma relagdo se extingue e
outra se constitui; a sucessdo, como de resto a palavra da

(2) Podem ver-se as respectivas citagdes bibliogrificas, e de outros autores
ainda, em Nicold, Successione nel Diritto, no Nuovo Digesto Italiano, vol. XII,
parte 1.2 (1940), pags. 985 e 987, nota 1.

(3) 3.* ed. (1951), pag. 189.
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a entender, exclui a unidade da rela¢ido e implica ao con-
trario a sua duplicidade: se um sujeito sucede a outro,
também uma relacdao sucede a outran.

Os adversirios do conceito tradicional de sucessdo

nio repelem em absoluto a ideia respectiva, mas enca-
ram-na a luz diferente, constroem-na em moldes

diversos. Nao véem nela a pura modificagdo subjectiva
de uma relagdo juridica que perdura. Véem antes-a subs-
tituicdo de uma relagdo juridica, que morre, por outra,
que nasce, com um sujeito diverso, mas equiparada juri-
dicamente a primeira, tratada pela lei como se fora ela
propria, a sua continuacdo. Transcrevemos de Carnelutti:
«a identidade da relagio no autor e no sucessor é um
modo de exprimir o tratamento dado pela ordem juridica
a relacdo, em certos casos e nio em certos outros, quando
muda um dos seus sujeitos; por outras palavras, nio
tanto a relacdo € sempre a mesma, quanto é considerada
como se fosse sempre a mesma, donde resulta que a essén-
cia do fenémeno sucessério nao estd na identidade e por-
tanto na umnidade da relagdo no autor e no sucessor, mas
na equiparagcdo das duas relagoes diversas» (4).

(4) Appunti sulla Successione nela Lite, na Rivista di Diritto Processuale
Civile, vol. IX (1932), parte I, pags. 6-7. — Nicold fala de uma identificagdo
formal das duas situagdes, a antiga e a actual, identificagio -que se traduz
fundamentalmente em o regime da primeira continuar a aplicar-se & segunda.
«Para que haja sucessio — diz — nio basta que se extinga o direito de um
sujeito e 'consequentemente se constitua, num sujeito diverso, outro direito
de contelido e objecto idénticos; é preciso que a norma, apreciando as duas
sitnagdes e partindo do pressuposto de uma dependéncia da segunda em relagio
a primeira, chegue a sua identificacio formal e nio simplesmente empirica,
atribuindo aos factos constitutivos ou impeditivos do direito originirio a mesma
relevincia quanto ao direito novo e estabelecendo que a regulamentagio do
primeiro continue a aplicar-se também ao segundo.» (Estudo e lugar cits. na
nota anterior, pig. 988.).

_96_
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Numa palavra, nio se encara a sucessao como subsis-
téncia duma relagio que muda de sujeito, mas como
substitui¢@do duma relagcdao por outra, s6 subjectivamente
diversa da primeira e, em tudo o mais, a ela juridicamente
equiparada.

N3ao nos parece que esta conclusdo seja de aplaudir.

Nio vamos langar-nos na controvérsia sobre a essén-
cia do direito subjectivo, que nos levaria muito longe e
seria aqui deslocada, nem cremos que isso se torne neces-
s4rio ao nosso fim (5). Julgamos que para esclarecer o
problema da sucessdo se tornam suficientes as considera-
¢Oes seguintes. "

Dentre as concepc¢Ges mais generalizadas sobre a
natureza do direito subjectivo, hid realmente uma que se
afigura incompativel com a nog¢do tradicional e corrente
de sucessio como mutagio subjectiva de uma relagdo
juridica. Referimo-nos a concepg¢ao que atribui ao direito
subjectivo uma substdncia volitiva, que vé nele uma es-
fera de acgdo onde a vontade reina livremente, como dizia
Savigny (6), ou um poder ou soberania de vontade
reconhecidos pela ordem juridica, na f6rmula de Winds-
cheid (7). Se na verdade o direito subjectivo se identi-

(5) Sobre o problema da natureza do direito subjectivo podem ver-se por
exemplo José Tavares, Os Principios Fundamentais do Direito Civil, vol. I,
2.2 ed. (1929), pags. 185 e segs., e Gomes da Silva, O Dever de Prestar e o
Dever de Indemnizar, vol. I (1944), pags. 27 e segs., e bibliografia citada nesses
lugares. :

(6) Traité de Droit Romain, trad. de Guenoux, vol. I (1840), pégs.
327-328.

(7) Diritto delle Pandette, trad. de Fadda e Bensa (1930), pigs. 107-108.

_W_
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ficasse com a vontade de cada um, como faculdade
psiquica, como poténcia de alma, o direito ndo poderia
transitar de pessoa para pessoa, imodificado na sua
esséncia, porque a vontade é qualquer coisa de eminen-
temente subjectivo, de caracterizadamente individual:
uma faculdade volitiva ndo pode desalojar-se da psique
de um sujeito e instalar-se na de outro, ndo é susceptivel
de circulagdo. Um poder de vontade que eu tenho nio
pode ser o que tu tinhas, portanto um direito que me
pertence niao pode ser o que te pertencia.

A concepg¢do volitiva do direito subjectivo conduzi-
ria realmente a este resultado, da negacdao da sucessio
propriamente dita, mas aquela concep¢io ndo é aceitavel,
estd ultrapassada pelo progresso cientifico, e com ela cai
esse seu reflexo ou consequéncia. Seria inexacto ver no
direito subjectivo uma faculdade animica, porque a von-
tade é indivisivel e ndo pode desdobrar-se na multipli-
cidade dos direitos que a cada um pertencem, e ainda
porque muitas vezes se é titular de direitos cuja existéncia
se ignora e em relacdo aos quais portanto a vontade
nenhum papel desempenha; além de que, pessoas des-
providas de uma vontade que lhes permita agir no mundo
juridico, como os incapazes, tém direitos préprios: o que
tudo denota nio possuirem os direitos, realmente, subs-
trato volitivo.

Nao nos compete aqui fazer uma constru¢iao do
direito subjectivo, dizer e demonstrar em que outra
concepcgao estd a verdade. Bastar4, parece, assinalar que
as outras concepgdes, pelo menos as mais importantes,
nao se afiguram incompativeis com a ideia de transfe-
réncia de direitos.

Veja-se na esséncia do direito subjectivo, na esteira

__98...._.
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de TIhering (8), um interesse, uma relacio entre uma
pessoa € um bem, idéneo para a satisfagio duma neces-
sidade, ou seja a posi¢cdo favoravel a essa satisfacdo (9),
ou conceba-se o direito subjectivo como um poder juri-
dico, faculdade legal desprovida de contetido volitivo
(10), estaremos sempre na presenca de uma realidade
exterior ao proprio sujeito, qualquer coisa que nao se en-
contra necessariamente ligada a este de forma incindivel,
que pode mudar de titular sem perder contetido e signi-
ficado. A posicio que Pedro ocupava, com a protecgio
legal, em rela¢do a certo bem, e que lhe permitia frui-lo,
satisfazendo através dele certas necessidades, essa mesma
posi¢io podera agora pertencer a Paulo (11). A faculdade
que a lei ontem reconhecia a Ticio, ndo como atributo da
sua vontade, mas como poder construido autdnomamente
sem substrato wvolitivo, essa mesma faculdade podera
hoje atribui-la a Caio.

Claro, a estrutura do direito subjectivo nao esta com-

(8) Esprit du Droit Romain, trad. de Meulenare, vol. IV, pigs. 315 e
segs. (Cfr. O Espirito do Direito Romano, trad. de Benaion, brasileiro, 1943,
vol. IV, pags. 219 e segs.; e Abreviatura de El Espiritu del Derecho Romano,
por Vela, argentino, 1947, pigs. 428 e segs.)

(9) O Prof. Gomes da Silva, ao definir direito subjectivo a «afectagio
juridica dum bem & realizagdo dum ou mais fins de pessoas individualmente
consideradas» (O Dever de Prestar e o Dever de Indemnizar, vol. I, 1944,
pag. 85), ndo se afasta substancialmente desta tese.

(10) Cfr. José Tavares, Os Principios Fundamentais do Direito Civil,
vol. I, 2.2 ed. (1029), pAgs. 206 e seguintes.

(xx) Escrevem Lacruz e Albaladejo, Derecho de Succesiones (Parte
general) (1961), pag. 8: «O direito que passa de um titular a outro, continua
a ser o mesmo, porque persiste a identidade de substincia: o interesse tutelado
pela ordem juridica continua a ser, através das mudangas de pessoa, o mesmo
interesse individual, ainda que ndo seja o interesse do mesmo individuo.»
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pleta se ele ndo tiver um sujeito, mas isso ndo significa
que o sujeito haja de ser invariavelmenie o mesmo, que
nio possa ser agora um e mais tarde outro. :

O direito é uma realidade imaterial, ndo forma um
todo fisico com o seu titular, e desde que nao se identifi-
que com um atributo eminentemente individual como
seria a vontade, concebe-se perfeitamente que a ordem
juridica de certo modo o objective, o construa como rea-
lidade separdvel do sujeito, objecto susceptivel de entrar
em circulagio. : :

As mentalidades mais remotas tinham dificuldade
em se elevar a essa ideia de objectivacio dos direitos
individuais, precisamente pelo seu caracter imaterial, e
por isso nos tempos primitivos e classicos do Direito
Romano a transferéncia dos direitos nao era fenémeno
concebivel. Sem duvida, o herdeiro ingressava nas posi-
‘¢Oes juridicas do falecido, nos seus direitos e obrigagdes,
sem rotura de continuidade, mas este resultado obtinha-se
por meio de uma ficgdo, pelo artificio de considerar o
herdeiro continuador da personalidade do defunto. Tudo
se passava como se o herdeiro fosse o préprio falecido,
como se se identificasse com ele, e assim naturalmente os
direitos e obrigagcdes do falecido tornavam-se direitos e
obrigagdes do herdeiro; mas ndo havia aqui um fené-
meno de transferéncia ou translacdo, porque sendo o
sujeito juridicamente um sé e mesmo, identificados morto
e vivo na unidade da mesma personalidade legal, nido
existiam duas pessoas diversas, de uma das quais os direi-
tos e as obrigacgdes se transmutisserm a outra.

Quanto aos direitos singulares, relativos a bens deter-
minados, também nio se admitia, pela sua imaterialidade,
que pudessem ser, eles proprios, objecto de transferéncia
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ou circulagido. Fazia-se distingdo, a este respeito, entre
os direitos sobre coisas fisicas, os «iura in re»n, e os de
contetido puramente imaterial, como os créditos. Os cré-
ditos e os débitos ndo eram transmissiveis, ndo podiam
ser cedidos ou assumidos por outrem, s6 estavam sujeitos
a novagdo, por forca da qual se extinguiam, e no seu
lugar se criavam outros, que sendo o prolongamento
econdémico dos primeiros, nao lhes ficavam contudo juri-
dicamente equiparados, nio obedeciam ao mesmo regi-
me (12) (13). No tocante aos direitos sobre coisas, ja a
concep¢ao era diversa, porque, se nio se admitia que o
direito em si se transmitisse, admitia-se no entanto que se
transmitisse a coisa, como ente corpéreo ou realidade
material; o direito do antigo titular exfinguia-se, mas
como que renascia ou se reconstituia nas maos do adqui-
rente, visto que o direito deste, ainda que novo na sua
identidade, era moldado sobre o anterior, feito a sua ima-
gem e semelhanca, tudo se passando no aspecto do regime
juridico como se fora ele préprio. A iniciativa do acto
pertencia ao adquirente, que fazia uma afirmac¢ao de do-
minio (vindicatio), legitimada pela passiva cooperacgio
do alienante; mas ndo se operava aqui uma espécie de

(x2) Cfr. Girard, Manuel Elémentaire de Droit Romain (8. ed., 1929),
pags. 776-777; Jors e Kunkel, Derecho Privado Romano (trad. da 2. ed.
alema por Prieto Castro, 1937), pag. 293; Ourliac e Malafosse, Droit Romain
et Ancien Droit (Les obligations) (1957), Pag. 194.

(x3) Os Glosadores exprimiram com particular energia a ideia da intrans-
missibilidade, por titulo particular, das obrigacdes, em frases como as seguintes:
«Nomina adeo ossibus hominum inhaerent ut nunquam separentur... Non
possunt separari a domino sient nec anima a corpore» (glossa ad D. 15, 1, 16;
ad D. 17, 2, 3; ad C. 4, 27, 1). As obrigagles seriam inerentes ao seu titular,
fariam um todo com ele, nio podendo dele separar-se como nao pode separar-
-se do corpo a alma.

i L e



REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO

novagdo, a aquisicdo ndo era originiria, era derivada, .
porquanto o direito do adquirente, nio se identificando
embora com o do alienante, se inspirava nele, procurava
reconstitui-lo (14). O fenémeno seria de sucessdo como a
concebem os detractores da nog¢ao corrente, isto é, como
substituicao de um direito por outro, com titular diverso,
mas equiparado ao primeiro no regime juridico (15).

No entanto, com o rodar do tempo as ideias evo-
lniram, caminhou-se no sentido de maior espiritualiza-
¢do ou refinamento na visio do problema, pos-se de lado
a velha ideia de que se podiam transferir coisas mas nao
direitos. Os espiritos elevaram-se a compreensio dos
direitos como realidades dotadas de existéncia objectiva,
sem embargo da sua imaterialidade, susceptiveis como
tais de se movimentarem, de se transferirem, de consti-
tuirem objecto de circulagido juridica, reflexo e cobertura
da circulagcdo econémica dos bens. Desenvolveu-se assim
um processo histérico de objectivagcdo dos direitos, esti-
mulado pelas necessidades da vida, e foi por essa via
que se alcangou a noc¢do de transferéncia de direitos e se

(14) Cfr. Betti, Istituzioni di Diritto Romano, vol. I (reimpressio da
2.* ed., 1947), PAg. 85 e pAg. 86, nota z2o0. :

(15) A influéncia romanista parece clara nalguns desses juristas, que
declaram permanecer idéntico, na sucessio, o objecto do direito e nio o préprio .
direito. Sustenta por ex. Vocino (Contributo alla dottrina del bemeficio d’inven-
tario, 1942, pags. 16 e segs.) que a identidade esti no objecto do direito
subjectivo, mas nio neste, precisamente porque é subjectivo: porque tutela
o interesse individual de uma pessoa concreta. Era ji, alids, a ideia de Kuntze,
que resumia O seu sistema na seguinte férmula: «A identidade do objecto é
essencial & sucessio a titulo particular. Ora o objecto concreto duma obrigacio
concreta estd-lhe especificamente ligado, logo ¢ intransmissivel. E a intrans-
missibilidade do objecto que torna inconcebivel uma sucessio a titulo particular
na obrigagdo.» (Cit. por Gaudemet, Etude sur le Transport de Dettes & Titre
Particulier, 1808, pig. 22.)
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fez a conquista de institutos juridicos novos, como a
cessao de créditos e, mais recentemente, a assunciao de
débitos (16).

(16) Gaudemet, na sua citada obra sobre Le Transport de Dettes & Titre
Particulier, a pigs. 43, resume nos seguintes termos esse movimento de objec-
tivagdo das obrigagdes:

«...alheia as objeccdes dos tedricos, a pratica desenvolve a transferéncia
dos créditos. As repiiblicas italianas, as pragas comerciais do sul da Franga,
as cidades hanseiticas, as comunas flamengas aperfeicoam os titulos de crédito.
Os estatutos municipais suprem as lacunas do Digesto e do Cédigo. E como
sempre acontece, a pratica acaba por se impor a doutrina. Na Itdlia, Olea
declara sem grande alcance pritico, em matéria de transferéncia de créditos,
a distingdo romana da acgdo directa do cedente e da ac¢do 4til do cessionério.
Sabelli assimila a cessio a tradi¢do das coisas corpdreas, e fala da transferéncia
do dominium dos créditos. Em Franga, Cujicio nio se ocupa da questio.
Mas Doneau, no século XVI, admite uma verdadeira transferéncia de crédito
pela via de cessio da acgdo ttil. O artigo 108.° dos Costumes de Paris assimila
a notificagdo ao devedor cedido, em matéria de transferéncia de créditos, a
tradicdo em matéria de transmissio de direitos reais, e dai faz resultar o em-
possamento do cessionario. Pothier fala, no seu T'raité de la Venie, da proprie-
dade dos créditos (n.°® 552-559). Na Alemanha, BShmer repele' o principio da
instransmissibilidade dos glosadores, e critica Bartolo, «qui finxit commen-
tamque induxit, actiones ex contractibus quaesitas inhaerere ossibus vel lumbis
- contrahentis». Schilter ataca francamente a ideia romana, e mais nitidamente
que nenhum dos seus antecessores proclama o principio moderno da cedibi-
lidade dos créditos. :

«A sucessio a titulo particular nos créditos adquire pois no século XVIII
direito de cidade na doutrina juridica. Sem divida, na Alemanbha, no nosso
século, contestagdes se levantaram ainda, sob a influéncia do renascimento dos
estudos romanistas. Mas tratava-se de discussdes de tedricos, escripulos de .
metafisica pura, que a pritica ndo teve em conta, e a que os mais convencidos
vieram a renunciar.

«Vé-se agora o caracter histérico da nossa teoria da transferéncia de débitos,
Ultima aparecida neste longo desenvolvimento da transferéncia das obrigagdes,
a sucessio a titulo particular nas dividas, hoje reconhecida por sua vez,
termina a evolugdo que de ha milhares de anos conduz lentamente o Direito
da no¢io antiga 4 nogio moderna e puramente econdémica da obrigagdon.

Sobre a evolugio histérica da transferéncia de créditos no Direito inglés
veja-se o nosso estudo La cession de contrat, pAg. 4, nota (separata da Revwue
Internationale de Droit Comparé, 1951, n.° 2). Cfr. Vaz Serra, Cessio de
créditos ou de outros direitos (separata do nimero especial I do Boletim do
Ministério da Justiga, 1955), pAg. 5, nota 1.
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Pois bem, os adversarios do lidimo conceito de suces-
sao fazem, afinal, tAbua-rasa de todo esse processo hist6-
rico, que abriu novos horizontes neste capitulo da Ciéncia
‘Juridica, retrocedem séculos atris, ao retomarem a anti-
quada ideia de que os direitos sio intransferiveis, o que
nio era sendo o fruto de visio estreita e materialista das
coisas.

A verdade é que, como ficou demonstrado, ndo se
descobre verdadeiro obsticulo tedrico a ideia de trans-
feribilidade dos direitos (e das obrigacdes), e também
nenhum obsticulo existe no terreno pratico. A pratica,
pelo contrario, favorece e acolhe essa concepg¢dao, pois
a ideia corrente, generalizada, é que os direitos passam
de uma pessoa a outra, e tal é também o modo de ver
do legislador positivo, que ndao constréi a sucessao, por
morte ou em vida, como extin¢do de um direito e criacao
de outro, mas como permanéncia de um direito que muda
de titular. Conserva assim toda a actualidade a fé6rmula
de Savigny segundo a qual se di sucessio quando «a
mesma relacdo-juridica é transferida de uma pessoa a
outra e continua, pois, pela substituicio de um novo
sujeiton (17); ou esta outra fé6rmula do mesmo juriscon-
sulto: «para admitir semelhante sucessdao juridica, isto
é, a transformacido puramente subjectiva de uma relagao
juridica, é preciso supor que a identidade dessa mesma re-
lagdo juridica persisten (18). Na sintese feliz de Leibniz

—

(17) Traité de Droit Romain, trad. de Guenoux, tomo III (1945), pé.g 4-

(18) Ob. e vol. cits., pag. 8.

Em termos semelhantes se exprime por ex. Betti (Istituzioni di Diritto
Romano, vol. I, 1947, pags. 86-87): «Como fenémeno geral, a sucessio
(successio in ius, successio in locum) consiste em uma pessoa ser substituida
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(19); successio non producit novum ius sed vetus trans-
fert.

4. Vicissitudes dos direitos e obrigagoes.

Para melhor caracterizacdo do fenémeno sucessé-
rio, convém inseri-lo no quadro das vicissitudes das rela-
¢oes juridicas, das reacgGes que sobre elas produzem os
factos da vida real. As relacdes juridicas, ou sejam as
relacdes entre homens que a lei regula e tutela reconhe-
cendo um direito a um dos sujeitos e impondo um vinculo
ao outro, apresentam cambiantes virios no seu desen-
volvimento, e é neste 4mbito que tem o seu enquadra-
mento a ideia de sucessdo.

Olhadas as relagoes juridicas em si mesmas, ou seja
por um prisma objectivo, hd que distinguir nelas a sua
constitui¢do, a sua modificacdo, a sua extingdo. A seme-
lhanca dos organismos, as relagcdes juridicas nascem,
vivem e transformam-se, e por fim morrem. Por exemplo,
um contrato de empréstimo faz nascer um crédito, um
acordo adicional modifica esse crédito elevando a res-
pectiva taxa de juro, o pagamento extingue-o.

Mas, para o nosso fim, mais que o ponto de vista

objectivo interessa o ponto de vista subjectivo, que encara

as vicissitudes das relagdes em conexdao com os sujeitos.

por outra na posicio de sujeito activo ou passivo de relagdes juridicas.
Caracteristica de sucessio é a subsisténcia de identidade da posigdo juridica
(ius, locus), de tal modo que a relagio, nos seus elementos objectivos, perma-
nece na titularidade do sucessor tal como existia na titularidade do predecessor.»

(19) Nova Methodus, II, § 20, 2 (cit. por Stolfi, Note sul Concetto di
Successione, na Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol, 3.°,
1949, P4g. 535).
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Do lado do sujeito activo, ha a distinguir a aquisi¢cdo, a
perda, a limitagdo de direitos; do lado do sujeito passivo,
a vinculacdo e a exoneragdo de obrigagdes. Uma pessoa,
ou adquire um direito, ou o perde, ou o vé reduzido na
sua extensao e potencialidade; ou, de outra parte, fica
sujeita a um vinculo ou se liberta dele (20).

A aquisicdo consiste em alguém se tornar titular de
um direito subjectivo. Ou se adquire um direito zovo, um
direito que nasce no préprio momento da sua aquisicio,
e em tal caso esta coincide com a constituicio da relacio
juridica; ou se adquire um direito preexistente, e nessa
hipétese a aquisi¢do é aspecto da modificacdo subjectiva
da relagdo juridica, que se transmite. Adquire um direito
7novo quem ocupa uma coisa sem dono ou aquele a favor
do qual se constitui uma servidio sobre prédio alheio,
adquire um direito preexistente quem compra qualquer
objecto. :

Reverso da aquisicio é a perda (21). Por forca
desta, deixa-se de ser titular de um direito subjectivo.
A esfera juridica da pessoa sofre uma diminuicio, ha
um elemento positivo que desaparece ou se desprende
dela, e se a pessoa morre, a perda é global, porque se

(20) Nao existe coincidéncia entre a classificagio objectiva e a subjectiva.
Sempre que se constitui uma relagio juridica, h4 uma pessoa que adquire um
direito e outra que se sujeita a uma obriga¢io; mas a inversa nio é verdadeira,
visto que se pode adquirir um direito ou ficar sujeito a uma obrigagio
preexistentes. Por outro lado, a extingdo de uma relagio juridica significa
sempre, para uma das partes, perda de um direito e, para a outra, exoneragio
de um vinculo; mas a inversa também aqui nio é verdadeira, pois pode
perder-se um direito ou ficar-se liberto de um vinculo, sem extingio da relagio
juridica, o que acontecerd quando outrem suceder naquele ou neste.

(21) Sobre a matéria veja-se o desenvolvido estudo de Fioretti, Perdita
ed Estinzione dei Diritti, no Nuovo Digesto Italiano, vol. IX, pégs. 818
€ seguintes.
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refere a todos os direitos, parte dos quais se extingue, e
a outra tem o destino marcado pelas regras sucessoérias.

A perda pode ser absoluta ou relativa. Diz-se abso-
luta se o direito se extingue, relativa se permanece e passa
a outro sujeito. No primeiro caso a perda coincide com
a extincio da relagdo juridica, no segundo com a sua
modificagdo subjectiva ou transmissio. Na perda abso-
luta, o direito perece, deixa de existir tanto para o titular
como para qualquer outra pessoa; na perda relativa, o
direito deixa de pertencer ao actual titular, mas conserva
a sua existéncia objectiva, e como nao pode haver direitos
sem sujeito, transmite-se a outrem. Se o meu devedor me
paga, o meu crédito extingue-se e portanto é objecto de
perda absoluta; se o cedo a alguém, a perda é meramente
relativa.

Com a perda propriamente dita ndo se confunde o
fenémeno da limitagcdo ou omeragdo, conceito cuja auto-
nomia cientifica se deve aos estudos do pandectista
Bekker. Este outro fenémeno supde que se .continua a
ser titular do direito, cuja perda por conseguinte nio se
sofre, mas que fica reduzido ou comprimido pela cons-
tituicdo de um direito menor, que o onera. Por exemplo,
o dono de um prédio constitui sobre este, a favor doutrem,
um usufruto ou uma serviddo: nao perde o direito de
propriedade, que permanece na sua titularidade, mas
esse direito fica diminuido, passa a ter conteido mais
restrito, e assim se mantém por forca da compressio que
nele exerce o novo direito, o qual necessariamente o limita
para com ele poder coexistir sobre o mesmo objecto.

Na concepgdo tradicional e ainda muito vulgarizada,
niao haveria que falar de «limitagdon ou «oneragdon,
como categoria a parte, pois o fenémeno reconduzir-se-ia
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a perda, ainda que parcial, perda de algumas faculdades
compreendidas no direito subjectivo. Concebe-se o direito,
ou certos direitos, como feixe ou aglomerado de facul-
dades, e diz-se que o direito se divide, se desmembra, que
umas faculdades se conservam na mao do titular e outras
se destacam do todo e sob as vestes de direito auténomo,
separado, se transferem a outra pessoa. Nao ocorreria
aqui a cria¢do de um direito novo, limitativo do anterior,
mas a simples fransferéncia de um direito ja4 existente,
de forma acabada, no seio de outro mais vasto e que
dele se desintegraria para passar a diverso sujeito (22).
O fenémeno seria pois de verdadeira perda —niao de
limitagd@o ou omeracdo —, embora perda parcial, restrita
a um dos nicleos de poderes contidos no ambito do
direito subjectivo.

Nao nos parece que semelhante modo de ver reflita
com exactiddo a realidade, pois ¢ artificial olhar o direito
subjectivo como uma espécie de <«federaciao»n de direitos
menores, cada um deles completo na sua estrutura, e
pronto a romper esse ténue vinculo aglutinador e a tornar-
-se independente. O direito subjectivo, se bem que com-
preensivo de faculdades diversas, é homogéneo, no sen-
tido de que ndao pode dividir-se, pulverizar-se, numa
pluralidade de direitos menores, qualitativamenie dis-
tintos.

Nalguns casos, o direito que o novo sujeito adquire
nio tem sequer por contetido uma faculdade de que seja
privado o titular anterior. Se concedo ao meu vizinho

(22) As consideracdes feitas no texto referem-se a4 hip6tese mais frequente °
de aquisicdo derivada. Mas, como veremos no niimero seguinte, os direitos em
referéncia podem também ser objecto de aquisigio origindria.
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servidio de transito, ele fica com a faculdade de atra-
vessar 0 meu prédio em certa direcgdo, mas eu tinha,
e conservo, igual faculdade, como aspecto da faculdade
geral de percorrer o meu prédio em todas as direcgoes
possiveis. Nao me privo do poder de utilizar o caminho
afecto & serviddo, portanto ndo se pode dizer que haja
destacado do meu direito e alienado esse poder; o de que
me privo é a faculdade de impedir que o meu vizinho'
também utilize aquele caminho. :

Por outro lado, se houvesse aqui, na origem, uma
transferéncia de direito, do mesmo modo haveria, no
final, uma transferéncia em sentido contrdrio. Pedro, dono
do prédio x, concede a Paulo usufruto vitalicio sobre esse
prédio. Amanha Paulo morre. Que acontece ao direito de
usufruto? Poder4 dizer-se que se mantém e sofre um
movimento translativo de regresso ao proprietario, se
yetransmite a este, e vai reintegrar-se e absorver-se RO
dominio? Seria a concep¢io légica se fosse verdade
que o usufruto representa um desmembramento da pro-
priedade: a uma desintegragdo inicial corresponderia,
necessariamente, uma reintegragdo final.

Mas a ideia de retransmiss@o do usufrutuario ao pro-
prietirio ndo é aceita por ninguém, o que prova também
ndo ser exacta a ideia oposta de fransmissdo do proprie-
tario ao usufrutudrio: se o usufruto nio reingressa no
dominio, é porque nio saiu dele. Realmente, quando o
usufrutuario morre, nio se d4 qualquer transmissdo a
favor do proprietario, este nada adquire, ndo é sucessor
daquele. O usufruto acaba, como diz a lei (23), portanto

(23) Cédigo Civil, artigo 2241.°, n.° I.
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nao se transfere a quem.quer que seja. O dominio retoma
a latitude normal, mas essa ampliacdo é o reverso da
limitacdo inicial, a mera consequéncia do desapareci-
mento de um direito concorrente (24).

Os direitos subjectivos, ou melhor alguns deles,
possuem o dom da elasticidade. Na sua fisionomia normal
tém determinada amplitude, mas podem sofrer uma com-
‘pressdo, resultante da formacdo de direitos menores, que
ficam pesando sobre eles como 6nus ou encargos, € os
limitam para existir compatibilidade entre todos, e todos
poderem exercer-se simultineamente. Essa compressio
nao significa propriamente perda de faculdades, mas a
sua paralisagdo, porque o titular fica impedido de as
exercitar, enquanto subsistir o direito concorrente, para
que este possa exercitar-se por seu turno. O dono de uma
coisa, onerada por direito alheio, conserva em poténcia
todas as faculdades de proprietirio, mas ndo pode exercer
algumas, para respeitar esse outro direito, que impede
assim o pleno desenvolvimento do dominio. Os Romanos,
com a sua genial intui¢do juridica, j4 tinham a conscién-
cia desta verdade, em abono do que se pode recordar o
conhecido fragmento de Paulo (D. 50, 16, 25): «recte
dicimus eum fundum fotum mostrum esse, etiam cum

(24) Alguns autores falam de aquisigdo restitutiva para significar esse
fenémeno de ampliagdo do dominio, resultante da extingio de direitos reais
menores (Manuel de Andrade, Teoria Geral da Relagio Juridica, vol. II,
1960, pag. 16). Mas verdadeiramente nio se d4 ai qualquer aquisigdo, o proprie-
tirio ndo adquire um direito, v& apenas alargado o contetido de um direito
que ji lhe pertencia. Assim como, segundo ficou demonstrado no texto, o fené-
meno inicial ndo é de perda, mas de limitagdo de um direito que subsiste, assim
o fenémeno final nio é de aquisicao (ou melhor reaquisicdo), mas de expansio
desse mesmo direito. Ndo se pode readquirir o que nio se perdeu.
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usus fructus alienus est, quia usus fructus non dominii
pars, sed servitutis sitn.

Dada a elasticidade do direito subjectivo, quando
desaparece por algum motivo o énus que o comprimia,
aquele, liberto desse peso, distende-se e retoma a sua
extensao habitual. O titular volta a poder exercer na
sua plenitude as faculdades constitutivas do direito. Diz-
-se vulgarmente que este se consolida, mas mais do que
consolida¢do ha lUbertacdo, a expansio natural de um
corpo elastico, reprimido por uma for¢ca que desaparece.
O direito limitativo, que ndo se desentranhara do direito
limitado, antes lhe era exterior, também ndo regressa a
ele, desvanece-se pura e simplesmente, e com a sua extin-
¢do deixa em liberdade o direito que comprimia.

O mesmo direito pode alids sofrer limitacdes suces-
sivas, pode assim existir uma pluralidade de direitos
limitativos. 4, proprietirio de um prédio, di-o em usu-
fruto a B, que regista o seu direito, e depois em hipoteca
a C, que também regista o seu direito. O domfnio fica
sujeito a concorréncia directa desses dois direitos, é limi-
tado primeiro pelo usufruto e, em seguida, pela hipoteca.

E ha a considerar ainda outra situacdo, consistente
nao jA numa pura pluralidade, mas numa hierarquia de
direitos concorrentes, em que os intermédios limitam os
anteriores e sdao limitados pelos posteriores. Imagine-se
que A, proprietario, concede usufruto a B, e depois este
(ndo aquele) concede hipoteca a C. Temos trés direitos
que siao outros tantos elos de uma cadeia. A hipoteca
nao limita directamente o dominio — como no primeiro
exemplo —, limita o usufruto, que tem assim duplo papel,
de direito limitativo quanto a propriedade, de direito
limitado quanto ao 6nus hipotecério.
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Niao se trata de direitos sobre direitos, estes objecto
daqueles, mas de direitos que derivam doutros, sobre
cuja base sdo constituidos e sobre cujo objecto ficam
também recaindo. Um direito ndo incide noutro, incidem
todos, convergentemente, no mesmo objecto, cuja utili-
zacdo (lato semsu) todos facultam, em zonas diversas,
para ser possivel a sua coexisténcia. No segundo exemplo
figurado, o usufruto niao tem por objecto o dominio, e a
hipoteca o usufruto: objecto simultineo dos trés direitos
€ o prédio, sobre que descarregam a sua energia, embora
cada um por seu dngulo préprio. Na imagem de Ferra-
ra (25), pode figurar-se o direito como um tronco, de que
deriva um ramo, e deste outro ainda menor: mas, assim
como todos estes membros da Arvore, que germinam
uns dos outros, vio em tiltima anilise inserir-se no terreno,
de que retiram a seiva, assim os varios direitos reais, que
uns nos outros se encadeiam, tém como objecto comum
a coisa, para que convergem (26) (27).

(25) L’Usufrutto dei Crediti nel Diritto Civile Italiano, na Rivista
Italiana per le Sciemze Giuridiche, vol. 37.° (1904), pAg. 402. ‘

(26) Discute-se se o fenémeno da limitacdo de direitos, examinado no
texto, é privativo dos direitos reais, ou extensivo aos direitos de crédito, se
situagbes como o usufruto ou o penhor de créditos se explicam Aquela mesma
luz, ou antes & luz da ideia de direitos sobre direitos. Nao nos compete aqui
tomar posicdio no problema, que nos desviaria do curso das nossas consi-
deracoes. :

(27) Sobre a matéria deste nimero podem ver-se, além do estudo citado na
nota anterior: Galvdo Telles, Teoria Geral do Fenémeno Juridico Sucessério
(1944), pigs. 17 e segs., e Dos Contratos em Geral (2.* ed., 1962), pPag. 373;
- Ferrara, Trattato di Diritto Civile Italiano, vol. I (1921), pags. 4I4-415;
Coviello (N.), Manuale di Diritto Civile Italiano (3.* ed., 1924), pags. 313-314;
Scialoja (V.), Negozi Giuridici (3.* ed., 1933), pags. 6-7; Betti, Istituzioni di
Diritto Romano (reimp. da 2.* ed., 1047), pags. 83 e segs.; Dias Marques,
Teoria Geral do Direito Civil, vol. I (1958), pigs. 281 e seguintes. ¥
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- 5. Aquisi¢do origindria e aquisi¢c@éo derivada.

Cumpre dizer ainda uma palavra sobre a aquisi-
¢do de direitos, ou melhor, sobre as duas modalidades
que ela pode revestir, aquisicdo origindria e aquisi¢ao
derivada.

Nio existe unanimidade de vistas sobre o critério
que serve de fundamento a essa distingdo.

HA4 quem diga que a aquisicio é derivada se se
justifica por uma relacd@o do adquirente com quem possui
legitimidade para dispor da coisa de cuja aquisicdo se
trata; origindria, se se justifica por uma relacdo directa
com a coisa, sem a mediacao doutra pessoa. Estou em rela-
¢io com o titular do direito que adquiro, ou de cuja
limitacdo nasce o direito que adquiro, ou com terceiro
autorizado, excepcionalmente, a dispor da coisa (potestas
alienandae rei), e é dessa relagio que tira a sua origem
a aquisicio de que beneficio: a aquisi¢do serd derivada,
segundo o exposto critério. Ao contririo, ndo adquiro
o direito por virtude de relagio com qualquer pessoa,
mas mérce de relacdao imediata com a coisa, como a posse,
fundamento de usucapido: em tal caso, a aquisicdo sera
origindria (28). '

(28) Neste sentido veja-se por ex. Betti, Istituzioni di Diritio Romano,
vol. I, pags. 84 e segs.; Bonfante, Istituzioni di Diriito Romano (8.*> ed.,
1925), pig. 67; Ruggiero-Maroi, Istituzioni di Diritito Privato (8. ed., 1950),
vol. I, pags. 85-86; Gorla, L’Assegnazione Giudiziale di Crediti (2. ed., 1936),
pags. 193 e segs.; Allorio, La Cosa Giudicata Rispeito ai Terzi (1935), PAS. 142;
Stolfi, Diritti (Acquisto di), no Nuovo Digesto Italiano, vol. 14, pag. 855;
José Tavares, Os Principios Fundamentais do Direitlo Civil, vol. II (1928),
Ppag. 396; Cabral de Moncada, Ligdes de Direito Civil, vol. IL (2.2 ed., 1955).,
Pag. 178, nota.
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Este critério nio se afigura aceitivel. Sem dudvida,
é aquisicdo derivada a que tem na sua base um acfo de
disposigdo. Ou o titular do direito dispde dele, alienando-o,
onerando-o ou destinando-o por morte a certa outra
pessoa; ou dispde dele entidade diversa do titular, mas
com o necessario poder para o efeito (29): em. qualquer
desses casos produz-se uma indiscutivel aquisicio deri-
vada (30). Podera entdao, de certo modo, falar-se numa
relacdo entre o disponenie e o adquirente, concretizada no
acto dispositivo. Assim acontece, v. g., se o proprietario
dum prédio mo vende ou mo hipoteca, por si ou por meio
de represenfante, ou mo deixa em testamento, como

(29) Pode inclusivamente tratar-se de uma entidade — normalmente de
Direito Piublico — que dispde do direito sem ou até contra a vontade do
titular, como na venda judicial ou na ‘expropriagio. O direito é entdo objecto
de transferéncia (ou oneragdo) forgada ou coactiva. Sobre esta matéria veja-se
Pugliatti, Introduzione ad una Teoria dei Transferimenti Coattivi (1931) e
Esecuzione Forzata e Divitto Sostanziale (1934).

(30) Claro, o acto de disposicdo nio é origem de aquisi¢gio derivada se
por efeito dele o titular sofre uma perda absoluia, isto é, se o direito se
extingue, como se por exemplo o credor perdoa a divida ou o dono de uma
coisa mével a abandona. Nestes exemplos, o direito de crédito ou o de pro-
priedade deixam pura e simplesmente de existir, em consequéncia do acto
dispositivo do perdio ou do abandono, que por si ndo originam aquisi¢io
alguma.

Ao acto de disposi¢io extintivo do direito pode sobrevir, mais cedo ou
mais tarde, uma agquisicdo — aquisicio de um direito novo, embora da mesma
natureza do antigo. Mas essa aquisicio ndo é fruto do acto dispositivo,
decorre de um acto auténomo do préprio adquirente, ndo reveste caricter
derivado mas originario. Assim, se X abandona uma coisa, que deixa de ter dono
(res derelicta), e depois Y a ocupa, tornando-se senhor dela, sucedem-se com
intervalo maior ou menor a perda absoluta do direito de propriedade, por parte
de X, e a aquisi¢io de ouiro direito de propriedade, por parte de Y. A perda
ou extingdo do direito que pertencia ao antigo titular é fruto de um acto seu
de disposi¢do, o abandono, mas a aquisi¢do a favor do novo titular ndo dimana
desse acto, e sim de um acto do préprio adquirente, a ocupagdo.
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objecto de legado ou compreendido numa institui¢do de
herdeiro; ou se o arremato em hasta ptblica, num pro-
cesso executivo; ou se o Municipio o adquire por via de
expropriagao.

A aquisi¢io que se funda em acto de disposi¢do &
realmente aquisicio derivada, mas a inversa nido é ver-
dadeira, nem toda a aquisi¢cdo derivada provém de acto
de disposi¢do. Adquire-se derivadamente um direito que
se obtém por acto de vontade alheia; mas também se
pode adquirir derivadamente um direito sem o impulso
de qualquer vontade, como decorréncia da lei ou, melhor,
de um facto juridico stricto sensu. Em nio poucas hipé-
teses a aquisi¢do derivada nio tem na sua base uma ma-
nifestacdo volitiva do precedente titular ou de um seu
substituto. Pense-se no caso caracteristico do herdeiro le-
gitimo ou do herdeiro legitiméario, a favor do qual se pro-
duz indiscutivelmente uma aquisi¢do derivada, que toda-
via nio radica em qualquer acto de disposi¢do.

Alguns partidarios do critério sob apreciagdo, como
Betti (31), reconhecem expressamente esta verdade, a
saber, que pode haver aquisi¢do derivada sem acto dis-
positivo. Mas, se é assim, em que fica o critério da relacdo
do adquirente com outra pessoa, como fundamento da
aquisicdo derivada? Se essa relagdo (férmula, de resto,
bastante vaga) ndo se consubstancia num acto disposi-
tivo, qual o seu contetddo e significado? (32)

 (31) Istituzioni di Diritto Romano, vol. I (reimpressio da 2.* ed., 1947),
pag. 18.
(32) Cfr. a nossa Teoria Geral do Fendmeno Juridico Sucessério (1944).
pags. 15-16.
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O critério que hoje se nos afigura exacto é o da cau-
salidade, entendida nos termos que passamos a expor (33).

A aquisi¢cdo derivada — diferentemente da origindria
— é efeito da perda (relativa) ou limitagdo de um direito.

H4 um nexo de derivacdao entre os dois fenémenos,
e dai a denominag¢do adoptada. A perda ou limitacdo do
direito é o prius e a aquisigdo o posterius. Estio uma
para a outra numa relacdo de causa para efeito. A aqui-
sicdo de que um sujeito beneficia tem a sua forga motriz,
a sua razdo de ser, na perda ou limitagdo que sofre outro
sujeito. Alguém adquire um direito porgque outrem fica
privado desse mesmo direito ou vé reduzida a amplitude
de um direito em que o adquirido se filia. Pedro vende
ou doa a Paulo um prédio, ou concede-lhe usufruto
sobre o mesmo: Paulo adquire a propriedade ou o usu-

(33) Neste ponto afastamo-nos da posicio defendida no livro e lugar
citados na nota anterior.

Como partidirios da ideia de causalidade (exposta alids, nio raro, em
termos que nio nos parecem perfeitamente correctos) podem citar-se, entre
outros: Windscheid, Pandette, vol. I, § 192; Enneccerus e Nipperdey, Tratado
de Derecho Civil, tomo I, vol. II (trad. da 39.* ed. alemid por Gonzilez
e Alguer, 2.2 ed., 1950), pags. 19 e segs.; Von Tuhr, Derecho Civil, vol. IL
(trad. argentina por Tito Ravi, 1947), pags. 38 e segs.; Lehmann, Tratado
de Derecho Civil, vol. I (trad. por Navas, 1956), paigs. 199 e segs.; Scialoja
(V.), Negozi Giuridice (3.* ed., 1933), pag. 7; Coviello, Manuale di Diritto
Civile Italiano (3.* ed., 1924), pAg. 312; Venezian, La Tutela dell’ Aspectiativa,
nas Opere Giuridiche, vol. II, pAg. 169; Espin Cadnovas, Manual de Derecho
Civil Espafiol, vol. I (1951), pig. 217; Manuel de Andrade, Teoria Geral da
Relagao Juridica, vol. II (1940), pigs. 14 e seguintes.

Os autores por vezes nio sio suficientemente explicitos quanto ao critério
de distingdo que adoptam. Veja-se por ex. Ferrini, Manuale di Pandette (1908),
pag. 351; Guilherme Moreira, Instituicoes do Direito Civil Portugués, vol. I
(1907), pags. 377-378; Dias Marques, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I
(1958), pags. 281 e seguintes,

E de notar ainda que alguns autores parecem abraqa.r eclécticamente os
dois critérios expostos no texto. Ao citar esses autores, tivemos em vista
o critério que se nos afigurou preponderante no seu pensamento.
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fruto do prédio porque Pedro deixa de ser dono dele, no
primeiro caso, ou porque, no segundo, o seu dominio
sofre uma reducgdo ou compressiao, impedido como fica
o proprietdrio, durante toda a subsisténcia do usufruto,
de usar e fruir a coisa. No direito perdido ou limitado
estd a energia geradora da aquisi¢ao, que representa o seu
desenvolvimento causal.

Decerto, a perda ou limitacdo, por um lado, e a aqui-
sicdo, por outro, sio fenémenos simultdneos, ha entre eles
coincidéncia cronolégica, sio ambos emana¢io de um
facto juridico que os produz ao mesmo tempo. O compra-
dor torna-se proprietirio no preciso instante em. que o
vendedor deixa de o ser, duplo efeito que radica no con-
trato celebrado entre eles (34).

(34) Em rigor, isto s6 é exacto para as transmissdes entre vivos. Nas
transmissdes por morte, ndo ha de facto coincidéncia temporal entre a perda e a
aquisicdo do direito, dentro dos sistemas legislativos, como o nosso, em que a
aquisicdo fica condicionada a aceitagdo por parte do herdeiro ou legatario.
A perda di-se no momento da morte do autor da sucessio, a aquisigio s6 no
momento ullerior em que o sucessivel venha a aceitar o beneficio.

No aspecto juridico, esta distiAncia cromolégica entre os dois efeitos, perda
e aquisi¢do, é vencida pelo principio da retroactividade, inerente & aceitagio
da heranga ou do legado, e que faz deslocar a sua eficicia aquisitiva para
o momento inicial da morte. Perda e aquisi¢gio como que se soldam uma A outra,
mercé da retroacgdo da segundo 4 data da primeira.

Mesmo de iure, porém, ficard a existir um hiato entre a perda e a aqui-
si¢do, em certas hipdteses em que esta nio é acompanhada de retroactividade
completa. Assim acontece mos casos de sucessio de mascituros, de fundagdes
testamentarias, de deixas sob condi¢do suspensiva (sem efeito retroactivo).
A aquisicio da heranga ou do legado, decorrente da aceitagio, nio poderi
retroagir & data da morte do auior successionis, mas s6 A data, posterior,
do nascimento do sucessivel, ou da erecgio da pessoa colectiva, ou do preen-
chimento da condigdo, porque nada se pode adquirir antes de se ter persona-
* lidade juridica, singular ou colectiva, ou de se verificar o evento condicionante
(com mera projecgio ou eficAcia no futuro). Nestas hipSteses, e nio obstante
o principio da retroactividade, medeard sempre, em tiltima anilise, um inter-
valo, maior ou menor, entre a perda e a aquisi¢io, pois aquela se dard com
a morte do autor successionis, e esta, mesmo juridicamente, s6 em data posterior.
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Mas, no aspecto ldgico, a energia causal gerada pelo
facto juridico produz primeiro o fenémeno da perda ou
limitacdo do direito e s6 depois o da aquisicdo. Aquela
energia move-se no sentido dos ponteiros de um relégio,
passa do facto ao transmitente (35) e deste ao adquirente,
determinando a perda ou limitacdo do direito do primeiro
e a consequente aquisi¢io por parte do segundo (36).
Embora haja simultaneidade cronoldgica entre os dois
fenémenos (37), hd contudo precedéncia légica entre
eles, a eficicia do facto juridico propaga-se ao adqui-
rente através do transmitente. Numa visdo estitica a
perda ou limitacdo e a aquisi¢do apresentam-se como as
duas faces coincidentes dum fenémeno global, mas numa
visdo dindmica a primeira é causa da segunda.

Na sintese de Nicola Coviello (38): «Para que a
aquisi¢do -possa considerar-se derivada, sao necessarios
dois elementos: primeiro, que a aquisicio para uma
pessoa se dé ao mesmo tempo em que ocorre a perda ou

(35) A falta de designagio mais sugestiva, falamos de «transmitente»

num sentido amplo e nio muito rigoroso para significar todo aquele que sofre
a perda ou limitagdo de um direito, a que corresponde, por parte doutrem,
uma aquisi¢do derivada. E o causam dans (que alguns traduzem por «causante»,
termo fora das nossas tradi¢cdes juridicas), em contraposi¢io ao causam habens,
. ou adquirente (ayant cause em francés, avenie causa em italiano). /
) (36) Nio caimos com isto no critério, atris exposto e criticado, da aqui-
sicdo derivada como aquisi¢io resultante de uma relagio do adquirente com
quem (titular ou terceiro) tem legitimidade para dispor do direito. N6s nio
afirmamos como necessiria essa relagio, apenas dizemos que a forga causal
do facto juridico atinge primeiro o direito do titwlar e sé depois chega ao
adquirente. )

(37) Como atrds vimos, em nota, nas transmissdes por morte nio se
verifica, sequer, essa simultaneidade cromoldgica. Déa-se apenas simultaneidade
juridica, decorrente do principio da retroactividade; e mesmo esta falta, em
certas circunstincias.

(38) Manuale di Diritto Civile Italiano (3.* ed., 1924), pig. 312.
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diminui¢io do direito noutra pessoa (39); segundo, que a
perda ou diminui¢do do direito numa pessoa seja dirigida
a produzir a aquisi¢io a favor doutra, de modo que a
aquisicio possa considerar-se como efeito daquela perda
ou diminuicaon.

Resulta de todo o exposto que a aquisi¢do derivada
comporta duas variantes, pode ser {ranslativa ou cons-
titutiva. A primeira estd em correlacio com a perda, a
segunda com a limitagcdo do direito. Num caso, adquire-se
o direito antigo, que passa de pessoa a pessoa, objecto de
verdadeira tramslagdo;, no outro caso, adquire-se um
direito novo, constituido sobre a base do anterior, que fica
correspondentemente reduzido.

Na aquisi¢cdo derivada constitufiva, o direito adqui-
rido ndo é simples parcela destacada de outro direito,
mas tem nele a sua fonte, a sua forca criadora. H4 entre
os dois como que uma. relagdo de filiacdo, um é o direito-
-pas, direito mais extenso, outro o direito-filho, direito
menor: o primeiro gera o segundo, com sacrificio da pré-
pria poténcia efectiva. O segundo nasce j:orque O primeiro
suporta esse sacrificio (40)

A derivagdao, na aquisi¢do #ranslativa, concretiza-se
num nexo de itdentidade, na aquisicao constitutiva num

(39) Esta afirmagio deve entender-se sem prejuizo das particularidades
préprias das transmissGes por morte, ji anteriormente assinaladas em mnota.
O essencial, verdadeiramente, nio é que a perda e a aquisicio sejam simulid-
meas, mas que provenham ambas do mesmo facto juridico.

(40) Claro que a limitagio do direito s6 faz sentido se se cria o direito
limitativo, que comprime aquele como direito concorrente, mas a prioridade
légica pertence, na aquisi¢io derivada, ao fendmeno da limitagio. O direito,
limitando-se, gera o direito novo, que depois mantém o primeiro em estado
de compressio, durante todo o tempo da sua existéncia.
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nexo de dependéncia. Além o direito adquirido é o mesmo
do titular anterior, aqui é diverso, mas dele dependendo
genéticamente (41).

Tanto num caso como no outro, o direito do novo
titular est4 condicionado pelo do antigo, quanto a sua exis-
téncia, extensdo e modalidades. Porque a aquisicio é
efeito da perda ou limitagdo, aquela nio pode desenvol-
ver-se para além dos limites desta. Ndao pode adquirir-se
derivadamente um direito que antes nido existia ou que
dependa de outro inexistente. O direito que se adquire
nao pode ser mais extenso do que o que se perde e é neces-
sariamente mais restrito do que aquele cuja diminuicio
se sofre (42). As virtudes e os defeitos do direito do trans-
mitente sdo as virtudes e os defeitos do direito do adqui-
rente. Este pode prevalecer-se das mesmas prerrogativas
e esti sujeito aos mesmos limites, 6nus e meios de defesa.
Tudo isto se consubstancia no conhecido trecho de Ul-

(41) Falamos de «dependéncia genética» porque na verdade a dependéncia
do direito-filho em relagdo ao direito-pai existe s6 na fase inicial da gestagio.
Uma vez nascido, o direito-filho emancipa-se, torna-se independente do direito-
-pai, a cujas vicissitudes é alheio, ndo estando pois sujeito a um wvinculo
permanente, existencial. A, invocando a qualidade de proprietirio do prédio Y,
concede a B servidio de passagem sobre o mesmo. Se 4 nido tem realmente
a qualidade que se arroga, B nio adquire a servidio, porque um direito nio
pode nascer de outro inexistente. Se, ao invés, A é proprietdrio, a servidio
constitui-se, mas passa a ter existéncia independente, passa a viver sobre si
prépria, na sua ineréncia. imediata ao objecto. Suponhamos que A perde o
dominio, em consequéncia de usucapiio produzido a favor de C; B apesar
disso conserva o direito de servidio, se nido deixou de exercé-lo, se nio o
perdeu em razdo da sua prépria inércia. Veja-se Betti, Istituzioni di Diritto
Romano, vol. I (reimpressio da 2. ed., 1947), pag. 86.

(42) Cfr. Manuel de Andrade, Teoria Geml da Relagdo Juridica, vol, II
(1960), pag. 14, nota.
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piano: nemo plus iuris ad alium transferre potest, quam
ipse haberet |(43).

A aquisi¢do origindria tem conflguragao d1versa Nao
é efeito de qualquer perda ou limitacdao de direito. Apre-
senta-se como consequéncia logicamente imediata do facto
juridico que a origina. Adquire-se um direito novo, que
nao é dependéncia de um direito anterior.

Podem alids verificar-se duas situagdes distintas. Ou
no momento da aquisicio ndo existe qualquer direito
sobre o objecto do direito adquirido, ou existe um direito
que se extingue ou fica limitado (44). No primeiro caso
o facto juridico é causa apenas de aquisi¢do, no segundo
é causa simultinea de aquisicao, de um lado, e de perda
(absoluta) ou limita¢do, de outro.

Exemplo caracteristico da primeira hipétese é a ocu-
pacgdo, pela qual se adquire o dominio de uma coisa sem
dono (res nullius). Ou o objecto nunca teve proprietario,
como um animal bravio a que se di caca; ou ja teve
dono, que todavia se demitiu do seu direito pelo acto do
abandono (derelictio). Aqui — nesta segunda sub-hip6-
tese — hd perda para um dos sujeitos e aquisi¢io para
o outro, mas a primeira nao é causa da segunda: o direito
do abandonador extingue-se, nio passa ao ocupante, o
direito deste é nmovo, ndo representa a continuacido do
antecedente. Os dois fenémenos nio sio, ali4s, emanacdes
do mesmo facto juridico, produzem-se com independén-

(43) D. 50, 17, 54. Também sio de citar outras conhecidas méiximas:
nemo dat quod non habel; res iransit cum omnere suo; resoluto iure dantis,
resolvitur et ius concessum. Este tltimo brocardo deve, porém, entender-se
sem prejuizo do declarado atrds, na pemiltima nota.

(44) Cfr. Planiol, Ripert e Boulanger, Traité Elémentaire de Droit Civil,
tomo I (5.2 ed., 1950) pag. 957.
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cia um do outro, cada um deles tem a sua sede num facto
préprio: a perda é efeito da derelictio,; a aquisi¢ao, efeito
da occupatio. Abandono e ocupagido, estejam entre si
muito ou pouco distanciados no tempo, sdo actos distinitos,
nenhum nexo de derivagdo existindo entre os respectivos
efeitos juridicos (45). '

Outras vezes, o mesmo facto estd na origem da perda
ou limitacdo que sofre um sujeito e da aquisicio de que
beneficia outro. Os dois fenémenos produzem-se ao mes-
mo tempo, sao efeitos simultineos de determinado evento.
Assim, na wusucapido ou prescrig@o positiva, é o facto da
posse prolongada da coisa que determina tanto a perda
ou limita¢do do direito do antigo titular como a aquisi¢cao
do direito do novo (46). O antigo titular vé-se privado
inteiramente do seu direito, ou vé-o pelo menos reduzido,
conforme a maior ou menor extensio da posse, isto é,
conforme esta se traduz no exercicio de facto daquele

(45) Isto é exacto ainda que o anterior proprietdrio, ao praticar o aban-
dono, tenha tido em vista a subsequente ocupagio por parte de outrem (cfr.
Pacchioni, Diritto Civile Italiano, parte I, vol. I, 2. ed., 1937, pag. 381;
Betti, Istituzioni di Diritto Romano, vol. I, reimpressio da 2.* ed., 1947,
pag. 86, nota 19). Mesmo entdo, os dois actos nio se confundem, a derelictio
é a causa da extingio do antigo direito, a occupatio a causa da constituigio
do novo direito. :

Claro, podem suscitar-se ddvidas, em determinado caso concreto, sobre
se estamos na presenga de dois actos unilaterais distintos — abandono e
ocupa¢do, ou em face de um sé, de natureza bilateral ou contratual, — doag¢do.
Que se passou? Um sujeito abandonou a coisa e o outro ocupou-a in continuo?
Ou o primeiro doou-a ao segundo? E um problema de fronteiras, como tantos
que se apresentam "na vida real, a resolver segundo os critérios gerais de
interpretagio e qualificagio dos actos juridicos. Se a luz desses critérios se
decide a didvida no sentido de que houve abandono e ocupagdo, a aquisigdo
¢ origindria; se se entende que houve doa¢do, a aquisi¢io é derivada.

(46) Outro exemplo: a novagdo por substitui¢do do credor, em que O con-
trato movatdrio origina quer a extingio do antigo crédito quer a constituigdo
do que vem tomar o seu lugar. '

T



CONCEITO JURIDICO DE SUCESSAO

direito ou de um direito menor; o possuidor beneficia de
uma correspondente aquisi¢do (47). E ha simultaneidade
destes dois efeitos, eles s3o, como escreve Carnelutti (48),
«dois aspectos de um fenémeno s6, cara e cunho da mes-
ma moedan.

Mas a hipé6tese nio é de assimilar a aquisi¢do deri-
vada; a aquisicdo reveste, aqui, caricter origindrio, pois
nio é efeito da perda ou limitagdo. O usucapiente nao
faz uma aquisicio por causa do direito do dominus, mas
apesar do direito do dominus. O direito do dominus nao
passa ao usucapiente, ou nido se limita para ele adquirir
um direito concorrente; é o contririo que se da, o usuca-
piente adquire sempre um direito novo, que emerge
directamente da posse, como resultado de um processo
de legitimacio, de transformacdo do factum em ius; e é
o aparecimento- deste direito que vai fazer extinguir ou
reduzir o direito do proprietario.

Claro, a existéncia de um proprietario, a que se con-
trapde um possuidor, é pressuposto légico da figura juri-
dica da usucapiio, porque se a coisa ndo tem dono nao
pode ser objecto de usucapio mas de occupatio. Pressu-
posto, todavia, ndo é o mesmo que causa.

Também existe aqui uma relagdo de causalidade, mas

(47) A, dono do prédio », vende-o ou doa-o a B; o acto alienatdrio é nulo,
mas B possui o prédio, durante trinta anos, como se fora proprietdrio; A perde o
dominio, proprietidrio torna-se B.

C, dono do prédio y, constitui sobre ele usufruto a favor de D; o acto
de constitui¢io do usufruto é nulo, mas D possui o prédio, durante trinta
anos, como se fora usufrutudrio; C nio perde o dominio, v8-o apenas reduzido
pela atribuicdo do wusufruio a D.

(48) Appunti Sulla Prescrizione, na Rivista di Diritlo Processuale Civile,
vol. X, parte I (1933), Pag. 40.
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inversa da que se di na aquisicio derivada. Vimos que
na aquisi¢do derivada o fluxo causal se desenvolve no
sentido dos ponteiros de um relégio: do facto passa ao
antigo titular, e deste ao novo. Na modalidade de aqui-
sicdo origindria a que estamos a referir-nos, o movimento
¢é oposto, a energia passa do facto ao novo titular, e deste
ao antigo (49).

Numa palavra, em todos os casos de aquisi¢do origi-
naria o direito adquirido nem coincide com qualquer
direito anterior nem se filia nele, é um direito indepen-
dente cujo contetido e modalidades sio definidos exclu-
sivamente pelo facto causal que estd na sua base. Ou o
direito ndo tem um antecedente; ou, se tem, rompe com
ele, ndo é sua continuagdo nem derivagio. Adquire-se um
direito que pode ser da mesma natureza de outro que
desaparece, mas que é de formac¢io auténoma, nio pos-
suindo necessariamente as mesmas prerrogativas e os mes-
mos limites (50). |

Se quisermos fazer breve cotejo entre os dois modos

(49) As consideragdes feitas no texto a préposito da usucapiio aplicam-se,
com as necessirias modificagdes, ao outro exemplo que atrds se apontou em
nota — novagdo por substituicdo do credor.

(50) Por exemplo, na novagdo por substituicio de credor o novo credor
adquire um direito paralelo ao precedente, mas com existéncia juridica auté-
noma, e tanto que, na falta de declaragio em contririo, nio lhe aproveitam as
garantias do crédito antigo.

H4 casos de aquisi¢io origindria a que parece aplicar-se a mixima res tran-
sit cum omere suo como mna aquisicio derivada (cfr. Coviello, Manuale di
Diritto Civile Italiano, 3.* ed., 1942, paig. 312; Manuel de Andrade,
Teoria Geral da Relagdo Juridica, vol. II, 1960, pag. 18, nota). Ticio é dono
de um prédio sobre que impende uma servidio a favor de Caio; em dado mo-
mento, Mévio passa a possuir o prédio como proprietirio, mas sem prejuizo da
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de aquisi¢io que ficam estudados, diremos: Na aquisi¢éo
originiria adquire-se sempre um direito #ovo, na aqui-
sicio derivada adquire-se umas vezes um direito preexis-
tente (aquisicio translativa), outras vezes um direito
novo (aquisi¢io constitutiva). Na aquisi¢do originéria,
ndo preexiste qualquer direito, ou preexiste um direito
que se extingue ou fica reduzido; na aquisigdo derivada,
preexiste sempre um direito, que ndo se extingue porque
se transfere, ou sofre também redugdo. A aquisi¢do ori-
ginéria é efeito imediato do facto aquisitivo, que modela
o seu conteido; a aquisi¢io derivada é efeito mediato
desse facto, pois tira directamente a sua origem da perda
‘ou limitacdo sofridas pelo anterior titular, de tal modo

que o direito adquirido no é sendo o direito preexistente,

serviddo, que continua a ser exercida por Caio. Mévio adquire prescﬁtivamente
o prédio: fica sujeito A serviddo. Dir-se-4 que o regime é o mesmo da aquisi¢do
derivada, porque o prédio passa com o seu encargo. A explicagio no entanto é
outra.

A servidio, como direito real menor, representa um limite & propriedade,
estabelecido originidria ou derivadamente. Mas, mesmo nesta segunda hipétese,
_ a servidio torna-se independente da propriedade, visto que o nexo de derivagdo
é sdmente gemético ou inicial (supra, nota 41): a serviddo mantém-se, como
vinculo inerente & coisa, quaisquer que sejam as vicissitudes do dominio, ainda
que este, por efeito de usucapido, se extinga, e no seu lugar se constitua outro.

O dominio adquirido pelo usucapiente ndo exclui a serviddo porque, por
hipétese, se baseia em posse que foi exercida sem prejuizo desta. E a amplitude
da posse qué marca a amplitude do direito adquirido através dela. Se o pos-

suidor tivesse agido como proprietirio pleno, com desconhecimento e menos-

prezo do 6nus existente, teria adquirido um direito irrestrito e feito cair tanto
o dominio como a servidio. Aqui se manifesta precisamente o cardcter especifico
da aquisi¢io origindria, que é definida exclusivamente, no seu contetido e li-
mites, pelo facto juridico que a determina. : ;

-
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ou um direito novo mas filiado neste, que condiciona a
sua existéncia e os seus limites (51) (52).

6. Vinculagdo origindria e wvinculacdo derivada.

Tradicionalmente ndo se faz, com respeito as obri-
gacoes, distingao paralela a que ficou exposta no niimero
-anterior a propésito dos direitos. Mas a verdade é que, a

par da dualidade aquisicdo originaria — aquisi¢do deri-
vada, se deve estabelecer a dualidade vinculacdo origi-
naria — wvinculacdo derivada. Nao sdo sb os direitos que
se adquirem originaria ou derivadamente: também as
obrigagoes se assumem por um desses dois modos (53).

Mas aqui, no capitulo das obrigacdes, a distingao
apresenta-se em termos bastante mais singelos, porque
a vinculagdo origindria tem por objecto uma obrigacio
nova, a vinculagido derivada uma. obrigacio preexistente.
N3o pode alguém assumir derivadamente uma obrigagio
nova. a vinculagdao derivada é sempre {ranslativa, nunca
.reveste caracter constitutivo.

Ressalvada esta particularidade, os fendmenos desen-

(51) Alguns autores (por ex. Mazeaud e Mazeaud, Legons de Droit
Civil, tomo II, 1956, pigs. 1151-1152) contrapdem a.aquisicdo originiria e a
derivada como sendo, a primeira, aquisicdo de um direito novo e, a segunda,
aquisi¢ido de um direito preexistente. Mas o critério é demasiado simplista,
porque ignora o fenémeno da aquisi¢gio derivada constitutiva.

(52) Muitas vezes expde-se a distingdo entre aquisi¢do originidria e aqui-
sicio derivada a propésito da propriedade ou dos direitos reais, como se fosse
privativa desses, direitos, mas a verdade é que se trata de figuras de caricter
geral. Por exemplo, quanto aos direitos de crédito, a novacdo é causa de aqui-
sicdo origindria, a cessio causa de aquisi¢io derivada.

(53) Chamémos a atengdo para o problema no nosso livro Teoria Geral
do Fenémeno Juridico Sucessério (1944), a pags. 19. Dentro da mesma orien-
tagdo Dias Marques, Teoria Geral do Direito Civil, vol, I (1958), pag. 263.
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volvem-se paralelamente nas aquisicées e nas vincula-
coes, dentro daquele processo de causalidade que ficou
descrito a propésito das primeiras. Na vinculagdo origi-
ndria, a forca causal do facto juridico esgota-se na criagao
de um vinculo novo, ou determina também a extingao
de um vinculo preexistente (como na novagao), mas aqui
o vinculo antigo deixa de existir porque o novo se consti-
tui. Na vinculacio derivada a forca causal exerce-se em
sentido oposto: o facto juridico faz desprender a obriga-
c¢do do seu sujeito e transfere-se a outra pessoa. E o que
se d4, por exemplo, com a sujeicdo do herdeiro as dividas
do falecido ou com a sujeicio de alguém a um débito
alheio, que lhe é transferido por acto entre vivos.

A obrigacdo que se assume derivadamente é a mesma
que onerava o sujeito anterior, e por isso reveste idéntica
extensdo e fisionomia. A obrigacido que se assume o7igind-
riamente é uma obriga¢io nova, cujo contetido é deter-
minado exclusivamente pelo préprio facto que a gera.

7. Transmissdo e sucessdo.

Os termos transmissdio e sucessaéo podem hoje con-

siderar-se sinénimos. Designam o fenémeno global que
resulta da perda ou liberacdo relativas e da aquisicdo ou
vinculagdo derivadas. O direito ou obriga¢ido deixa de ter
um sujeito, de que se desprende, e passa a ter outro, em
que se radica. A relagdo juridica fransmite-se, pelo lado
activo ou passivo, ou, 0 que é 0o mesmo, uma pessoa
sucede a outra na sua titularidade (54).

(54) HA quem pretenda alargar o conceito de transmissio ou sucessio aos
casos em que uma pessoa perde um direito, que se extingue, e outra adquire
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Em rigor, ndo hi transmissdo ou sucessio na aquisi-
¢ao derivada constitutiva, porque ai ndo existe um direito
que permanega, o habens causam nao adquire o mesmo
direito que pertencia ao dans causam, mas um direito
novo. Verdadeiramente, nada se transmite, em nada se
sucede, porque se ingressa numa posicido que antes nido
tinha existéncia auténoma. Mas como essa posicio se filia
noutra anterior, em que se inspira, como existe este nexo
de dependéncia, é costume estender a aquisi¢io derivada
o conceito de transmissiao ou sucessiao, num sentido amplo
e nao muito rigoroso. Nas considerag¢des seguintes toma-
remos o conceito, em principio, na sua pureza.

Etimologicamente, transmissdo e sucessdo exprimem
modos distintos de conceber a substituicio de sujeitos.
Essa substitui¢do é um resultado a que se chega por cami-
nhos opostos, consoante se adopte como 4ngulo de visdo
o sugerido por um ou outro daqueles termos. Transmitir
(de trans + mittere) inculca um movimento de tris para
diante, suceder (de sub 4+ cedere) um movimento de
diante para tris. Na primeira figuraciao o direito ou obri-
gacao como que é projectado ao encontro do novo sujeito,
na segunda figurac¢io dé-se o inverso. Numa imagem um
pouco grosseira: o direito ou obrigacdao que se solta do
precedente titular é como um corpo decapitado: ou vai
ele em busca da nova cabecga, ou esta em busca dele.

(originariamente) um direito da mesma natureza, como na usucapiio. Nesse
sentido por ex. Allorio, La Cosa Giudicata Rispetto ai Terzi (1953), pPAgs. 140-

- -141, e Carnelutti, Ususcapione della Proprietéd Industiriale (1938), paig. 79.

Mas a verdade é que ndo hid ai qualquer transferéncia ou sucessio, porque
a posicio do adquirente é independente da do antigo titular. Cfr. Nicold,
Successione mnel Diritto, no Nuovo Digesto Italiano, wvol. XII, parte 1.%,

pag. 988.
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Mas isto nio passa de tentativas de representagido
material do fenémeno juridico, que em si é de natureza
toda ideal ou espiritual, e na sua esséncia o fenémeno é
o0 mesmo, substituicio de um sujeito por outro, seja qual
for a expressio plastica que se lhe dé.

Nem sempre assim aconteceu. Os Romanos dos tem-
pos antigos e classicos, justamente pela dificuldade que
tinham em compreender a esséncia do fenémeno na sua
imaterialidade, distinguiam entre {ransmiss@o e sucessdo.
A transmissio n3o respeitava directamente a direitos ou
obrigacdes, recaia sobre coisas, cuja transferéncia era
acompanhada da extingdo do direito e sua reconstitui¢do
na titularidade do adquirente. A sucessdo (successio in
locum ou itu ius) tinha por objecto posi¢des juridicas,
em que alguém ingressava, mas que nunca poderiam
conceber-se como matéria de verdadeira transferéncia,
porque, pelo dogma da continuacdo da personalidade,
antigo e novo sujeito identificavam-se, fundidos na mes-
ma individualidade juridica (55).

8. A sucessdo e o titulo da relacdo juridica.

Toda a relagdo juridica tem um titulo. Titulo da
relacio é o facto ou conjunto de factos que determinam
o seu conteudo e regime. A palavra nio é aqui usada no
significado mais vulgar de documento, sentido que o
termo assume em expressdes como «titulo do contrato»
ou «titulo de crédito» ou «titulo executivon. Nao se visa

(55) Cfr. supra, n.° 3.
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o lado exterior, o escrito que certifica o direito, mas a
realidade substancial representada pelo facto ou série de
factos de que o direito tira a sua existéncia e modo de
ser (56).

Adquiro prescritivamente um direito. Qual é o seu
titulo? E a prescrigdo, donde resulta exclusivamente o
contetido do poder. Este tem a natureza e a extensdo
assinaladas pela posse: sou proprietirio, enfiteuta, usu-
frutuario, conforme possui a coisa numa ou noutra destas
qualidades. ;

Vendo essa coisa a Pedro sob condi¢do resolutiva.
Qual o titulo do direito de Pedro? O titulo aqui ndo é
singelo, como na hipétese anterior, mas complexo, é for-
mado cumulativamente pela prescricdo que se operara

(56) Invrea, La Parte Generale del Diritto (1935), pAgs. 130 e segs. e 163
e segs., identifica pura e simplesmente os conceitos de titulo e facto juridico,
e assim fala de tftulos constitutivos, modificativos, extintivos. Na mesma ordem
de ideias Ruggiero e Maroi, Istituzioni di Diritto Privato (8.2 ed., 1950),
vol. I, definem titulo de aquisicdo como o facto que é sua causa (e que,
acrescentam, pode ser de variadas espécies: declaracio de wvontade, acgio
humana, evento da natureza).

Dentro desta concepg¢do, cada facto de per si é um titulo — constitutivo,
modificativo ou extintivo, conforme faz nascer o direito, lhe introduz alguma
alteragdo ou lhe pde termo. Semelhante maneira de ver, porém, nio oferece
utilidade, traduz-se pura e simplesmente numa duplicagdo, no emprego de duas
palavras — tftulo e facto — para designar a mesma realidade.

A nossa concepgdo € outra. Titulo, para nés, nido é qualquer facto juridico,
mas o facto ou factos a cuja luz se define o esiatuto da relagdo juridica. Cada
relagdo concreta tem um modo de ser e um regime que lhe derivam de um ou
mais eventos. O titulo é assim integrado por um sé facto ou por varios conca-
tenados, mas essa fungdo nunca pode ser desempenhada por factos extintivos,
porque com estes morre a relagio e deixa assim de poder falar-se do seu titulo.

Costuma apontar-se o facto como um dos elementos da relagio juridica
(a par dos sujeitos, do objecto e da garantia), mas em bom rigor nio deve
referir-se o facto — expressio imprecisa — e sim o tftulo. Veja-se o nosso livro
Teoria Geral do Fenémeno Juridico Sucessério, pag. 22.
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a meu favor e pela venda a que procedi. A fisionomia do
direito, nas maos de Pedro, é definida pela prescricdo,
porque ele niao poderia adquirir direito superior ao meu,
mas é definida fambém pela venda, que lhe introduz
particularidades, transformando-o designadamente em
direito resoluvel.

Na aquisigdo (57) origindria, o titulo esgota-se no
facto aquisitivo. O facto que cria o direito e o investe em
alguém, fica sendo o seu tinico elemento definidor. O direi-
to nao tem passado, sé presente e futuro, nio existe qual-
quer relagdo de continuidade entre ele e um direito que
porventura tenha preexistido sobre o mesmo objecto. Os
factos determinantes do direito antigo (o seu titulo) sdo
como luzes que se apagam, ndo se projectam sobre o
direito novo. _

Pelo contrario, na aquisi¢do derivada (translativa ou
constitutiva) o direito mergulha as raizes no passado. O
facto aquisitivo é, apenas, mais um elo na. cadeia dos
eventos que se vao sobrepondo como elementos modela-
res do respectivo regime juridico. O direito, na titulari-
dade do adquirinte, ndo sofre s6 o influxo do facto aquisi-
tivo, mas também dos outros factos que anteriormente
tinham efeito sobre ele (ou, na aquisicio constitutiva,
sobre o direito-progenitor de que ele descende como
direito-filho). '

Quando se diz que na transmissdo ou sucessio se
adquire o mesmo direito que pertencia ao precedente
titular, faz-se uma afirmacio exacta; ni3o deve porém

(57) O que se diz no texto acerca da aquisicdo de direitos é extensivo,
mutatis mutandis, & sujeicio a obrigacdes.
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esquecer-se a influéncia que nele fica tendo o préprio
facto aquisitivo, como novo ‘quid integrante do titulo.
O direito na sua extensio anterior é o mdximo que O
adquirente pode receber; mas pode receber menos, quan-
titativa ou qualitativamente, se o facto aquisitivo lhe in-
troduz limitagdes, e em todo o caso esse facto fica sempre
a comandar também o regime aplicivel. Por isso, a iden-
tidade ou continuidade da relagdo tem o seu qué de rela-
tivo, sofre necessariamente os desvios, mais superficiais
ou mais profundos, decorrentes do modo de aquisi¢ao do
direito.

InociNcio GALVAO TELLES
(Professor Catedritico da Faculdade de Direito de Lisboa)
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