ALGUNS ASPECTOS DA ACCAO SUBROGATORIA

Pelo Dr. ANTONIO JOSE DE Sousa MAGALHAES

] — O que é a acgao subrogatdria ?

Nio vamos tratar da sua origem, do seu fundamento, da sua
natureza juridica, da sua fungfio, dos seus pressupostos de exer-
cibilidade, da figura juridica que nela reveste o credor, nem tdo
pouco dos seus efeitos, cada um destes problemas de uma ma-
neira especial, mas sdmente de uma maneira genérica, o quan-
tumn satis para a percepcio da sua existéncia no nosso direito
positivo, e do que ela deveria ser de jure condendo.

E axiomético que o patriménio do devedor é garantia comum
dos credores e que, a partir do momento da constituigido da obri-
gacdo, os credores j4 tém um certo niimero de direito sobre esse
patriménio. A essa conclusdo chegam todos os dissertadores so-
bre o conceito de obrigag3o, tanto os cldssicos, como os que nesta
veem a existéncia de um vinculo complexo.

E s3o esses que lhes facultam a actuagdo por diversos meios,
os chamados «meios conservatérios do patriménio do devedorn,
a fim de evitarem a diminuicdo de tal patriménio.

Se o devedor pratica determinados actos, mediante certas
condi¢des, o credor vale-se da acgio revogatéria ou pauliana, e
da accio de simulagfo.

Mas se o devedor, em vez de praticar actos que afectem o
seu patriménio e prejudiquem os credores, deixar de agir por
modo a que o seu patriménio seja ainda afectado pelo facto de
nio se exercitarem direitos que trariam o seu consequente au-
mento ?
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Ha entdo lugar & acgdo subrogatéria, que é assim um meio
conservatério do patriménio do devedor, um direito subjectivo
facultado ao credor, pelo qual se substitue ao seu devedor, sem-
pre que, por uma inactividade intencional ou nfo intencional,
este deixe de exercitar um direito ou praticar um acto que traria
o aumento do seu patriménio.

Esta faculdade de substitui¢io dada ao credor, tutelada por
um preceito de lei, é que caracteriza essencialmente a acgio
subrogatéria,

2 — E somos chegados assim ao primeiro aspecto que pre-
tendemos focar neste trabalho :

A ACCAO SUBROGATORIA NO DIREITO POSITIVO PORTUGUES

Entre nés é ela um meio de caricter excepcional, facultado
aos credores sdmente nos precisos termos em que alguns precei-
tos a admitem, e ndo com o caricter genérico patente na acc3o
revogatéria e na acgdo de simulacio. O problema tem que resol-
ver-se, pois, na busca de tais preceitos, onde ela se nio apresenta
sempre com o0s mesmos caracteres secundarios, digamos, va-
riando um pouco na sua aplicacio, adaptando-se ao caso em
questdo, mas mantendo a essencialidade das caracteristicas que
lhe dao existéncia.

Quais esses preceitos ?

Os doutrinarios portugueses, nas fugidias referéncias que fa-
zem ao assunto, ndo sao unadnimes nas suas opinides, talvez por
ao problema se ndo ter dado a atencéo que, em nosso entender,
merece,

Vejamos.

O Dr. José Tavares (Principios Fundamentais do Direito
Civil, vol. 1, pag. 554) por exemplo, admite-a simplesmente num
caso, e parece dar a entender que nio deve ser admitida noutras
hipbteses além da que expde.

Depois de referir os arts. 1.166.° do Cédigo Civil Francas e o
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1.234.° do Cédigo Civil ltaliano, onde é amplamente reconhe-
cida, diz:

«O nosso cédigo, porém, muito imperfeito nesta matéria,
ndo contém semelhante preceito, e sé, no caso especial da
heranca que advenha ao devedor, permite que os seus credo-
res requeiram ao juiz a designagio de um prazo ndo exce-
dente a trinta dias para ele declarar se aceita ou repudia a
herangca (art. 2.041.°) e confere-lhes (art. 2.040.°) o direito
de aceitar no lugar e em nome dele».

«Por isso tem de concluir-se, continua o ilustre autor, que
a accao subrogatéria sé nesse caso, e para este efeito especial,
é admitida pelo cédigoy.

O Sr. Dr. Pires de Lima (Fausto Gaitto, Direito Civil,
pags. 190 e 191) j4 a reconhece em dois casos particulares: o do
art. 2.040.° e o do art. 509.° do Cédigo Civil, respeitante este a
prescricdo, deixando através da expressdo «pelo menosy, entre-
ver que podem existir outros além dos apontados.

O Sr. Dr. Paulo Cunha (Eudoro Pamplona, Direito das Obri-
gacbes, tomo 2.°, sumério n.° 131) j4 lhe d4 uma amplitude
muito maior.

Diz o ilustre Professor: «A acciio subrogatdria existe apenas
em certos casos, que a lei expressamente estabelece. Acontece é
que esses casos, sendo raros, nio sio em todo o caso tdo poucos
como a doutrina portuguesa costuma indicar. Apontaremos os
seguintes (e é possivel que outros haja ainda): Cédigo Civil,
arts. 509.°, 694.°, 2.040.° e 2.242.°; Cédigo Comercial, arts. 137.°
e 148.°; Lei das sociedades por cotas, de 11-4-1901, art. 47.° (1).

O Sr. Dr. Gomes da Silva (Conceito e Estrutura da Obriga-
¢do, pag. 62) diz, quanto ao objecto da accdo subrogatéria:
«podemos citar, entre outros, os casos previstos nos arts, 509.°,
694.°, 1.405.° e 2.040.° do Cédigo Civil, nos arts. 137.° e 148.°
do Cédigo Comercial, e no art. 47.° da lei de 11 de Abril de 1901,
sobre sociedades por cotasy.

Vé-se por aqui que nio h4 unanimidade nas citagdes dos

(1) Noutro lugar afasta, e bem, a hipétese do art. 2.242.0
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casos em que a subrogatéria é admitida, deixando-se campo
aberto para outros gue surjam.

Colocado assim o problema no seu verdadeiro pé, demo-nos
ao cuidado, como ndo podia deixar de ser, de fazer pesquisas na
nossa lei, a fim de procurar preencher, com mais alguns casos,
as possibilidades que os ilustres Professores Doutores Pires de
Lima, Paulo Cunha e Gomes da Silva deixam, tacita ou expres-
samente, entrever nas citagoes feitas.

Nido podemos, porém, afirmar serem exaustivos os casos apre-
sentados, continuando ainda em aberto a possibilidade de outros
haver, nem sequer, quanto a cada um, faremos explicacdes dou-
trinarias, deixadas possivelmente para outro trabalho.

E no Cédigo Civil que encontramos a accio subrogatéria
admitida em maior nimero de casos. Vejamo-los.

a) — O art. 509.° diz: «Os credores, e todos os que tiverem
legitimo interesse em que a prescricio se torne efectiva, podem
fazé-la valer, ainda que o devedor ou o proprietrio hajam re-
nunciado ao direito adquirido por meio delan. Em face deste
texto, ndo ha ddvida alguma que ao credor é concedida a acgio
subrogatéria, para fazer actuar a prescricio, ainda que contra
vontade do devedor, tendo, porém, sempre em aten¢io o
art. 515.° do mesmo cédigo.

b) — O art. 694.° concede aos fiadores a acgdo subrogatéria,
ao permitir-lhes propor a acgdo ou deduzir a excepcio de nuli-
dade de um contrato em que a sua posi¢io é simplesmente de
garante.

Na verdade, o fiador, em relacio ao devedor principal, tem
uma posi¢ao potencial, digamos assim, de credor, pela possibi-
lidade de vir a subrogar-se nos direitos do credor desde que
pague a divida (arts. 838.° e 839.°).

Mas esta posicio ndo serd suficiente por si sé, se a andlise
do art. 694.° ndo nos fornecer outros elementos.

Diz o art. 694.°: (Pode ser proposta a accio ou deduzida a
excep¢do de nulidade, tanto pelos queixosos e seus represen-
tantes, como pelos seus fiadores, salvo nos casos em que a lei
expressamente ordenar o contrérioy.

Quando o fiador propée a acgio ou deduz a excepeio de nuli-
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dade, ndo o fez em relagio a fianga, mas & obrigagdo principal.
O direito que ele faz actuar é um direito do devedor, um direito
que s6 ao devedor diz respeito, se olharmos o caracter de auto-
nomia, abstraindo do caricter oposto, que existe entre a divida
principal e a fianga, visto evidentemente pelo lado desta.

E compreende-se perfeitamente assim o art. 694.°, ao conceder
ao fiador a ac¢io subrogatéria. Se o fiador ndo tivesse esse
direito, o devedor, com a sua inércia, poderia vir prejudicar imen-
samente o fiador, nio fazendo actuar uma nulidade, que, ao
mesmo tempo que extingue a obrigagdo principal, extingue a
fianca. Pode esta estar validamente constituida, mas a obrigagdo
principal estar ferida de uma nulidade relativa, sanivel por-
tanto, e que, nio arguida, a torna absolutamente valida.

E certo que o interesse do fiador, quando actua segundo o
art. 694.° do Cédigo Civil, ndo é conservar o patriménio do deve-
dor principal, como garantia do seu futuro crédito. O seu interesse
& mais evitar a execucio e consequente diminui¢do do patriménio
préprio. Mas o que ele nio pode é conseguir a realizagdo de tal
fim, sem que evite também a diminui¢do do patriménio do deve-
dor principal. O resultado, porém, é idéntico: se ele ndo quere
um aumento do seu patriménio, evita uma diminuigdo do mesmo,
o que tedricamente é ainda um aumento. O fim é ainda um fim
de conservacdo do patriménio do devedor, como meio de evitar
a diminuicio do patriménio préprio.

¢) — Caso idéntico ao exposto surge no art. 846.° do Cédigo
Civil.

Diz o preceito referido : «no caso do artigo precedente, podem
os confiadores opbr, ao fiador que pagou a divida, as excepgdes
que o principal devedor poderia alegar contra o credor, se ndo
forem meramente pessoaisy.

A coordenacio deste preceito com os arts. 845.° e 838.° do
mesmo cédigo, e a adaptagio de tudo quanto se disse quanto ao
art. 694.°, dispensa-nos mais explanacdes.

d) — Mais nitido ainda, e pelas mesmas razdes, € o caso do
art, 854.° do Cédigo Civil que diz: «O fiador pode opdr ao
credor todas as excepgdes extintivas da obrigagdo, que compitam
ao devedor principal, e lhe ndo sejam meramente pessoaisy.
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€) — Em matéria de registo também nos parece haver lugar
a concessdo da acgdo subrogatéria aos credores.

O Cédigo Civil ndo diz expressamente quem sdo as pessoas
legitimas para requerer o registo de actos a ele sujeitos. A tnica
referéncia que encontramos é a do art. 963.°, ao dizer: «O conser-
vador entregard A pessoa que lhe tiver requerido o registo um
certificado deste...». E o § dinico acrescenta: «No caso de des-
truicdo fortuita, ou de extravio do certificado, o credor pode re-
querer uma certidio, que lhe serd passada pelo conservador, e
terd @ mesma forga do certificado destruido ou extraviadoy.

Ja da latitude do corpo do artigo e do contetdo do § tinico
nos parece serem admitidos os credores a requerer o registo de
um acto que o devedor ndo registou, quando daf lhes advenha
manifesto prejuizo.

Em reforco pode argumentar-se ainda com dois preceitos
do Cédigo do Registo Predial, ao determinar as pessoas compe-
lentes para requerem actos de registo. S3o os arts. 173.° e 174.°

Diz o primeiro: «Os actos de registo ou a eles relativos nio
serdo oficiosamente praticados pelos conservadores, mas sim em
virtude de requerimento de pessoa legitima, directamente ou por
mandatérion.

Definindo depois quem s#o as pessoas legitimas a que o pre-
ceito anterior se refere, diz o art. 174.°: «Em geral é pessoa legi-
tima para requerer os actos de registo guem tiver algum interesse,
direito ou obrigacio nos mesmos actos, ou os seus legais repre-
sentantes»,

Ora, se o credor nem sempre tem um direito ou obrigacio
directamente ligado com o acto em questio, e em caso afirmativo
€ a hipétese que menos nos interessa, pode, sem sombra de
dividas, declarar que tem sempre um interesse no registo de
actos do seu devedor, sempre que com eles se der uma maior
consisténcia & solvabilidade do seu patriménio.

E assim, quando o devedor nio registar um acto, ndo se pre-
cavendo contra todas as consequéncias que a sua falta acarretar,
pode o seu credor substituir-se-lhe, sobrepondo a sua actividade
a inércia que a condicionou.

f) — O mesmo se d4 quanto ao cancelamento de um registo.
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Ainda aqui, quando o devedor nio cancelar um registo, cujo acto
j& cumprido continue a onerar o seu patriménio, pode o credor
requerer o seu cancelamento, com base na ac¢io subrogatéria.
Desta maneira, o patriménio do devedor, como garantia do credor,
torna-se mais apto & efectivagio do seu direito,

Acérca do cancelamento do registo definitivo, diz o art. 992.°
do Cédigo Cviil: «... pode ser requerido pela pessoa, em favor
de quem foi constituido, ou ainda pela pessoa contra quem foi
feito, ou por aquela que nisso tiver interesse...».

Nao parece que se possam levantar dividas quanto a possibi-
lidade de um credor da «pessoa contra quem foi feito» o registo
requerer o seu cancelamento, bastando para isso legitimar o seu
Interesse, nos termos do n.° 2 do art. 998.° do mesmo cédigo.

g) — Outro caso em que a acgio subrogatéria é concedida
aos credores é o do art. 1.405.° do Cédigo Civil.

Diz o referido artigo: «Os que trabalham por conta do em-
preiteiro, ou lhe subministram materiais para a obra, nio terio
acgdo contra o dono dela, senfo até 3 quantia de que este for
devedor ao empreiteiro...».

A sua nitidez dispensa-nos quaisquer consideragdes.

h) — Novo caso de acgiio subrogatéria nos surge dentro do
ramo das sucessdes, na matéria de aceitacio e repudio da he-
ranga. E o art. 2.040.° que no-lo fornece.

Diz ele: «Os credores daquele que repudia a heranca em
prejuizo deles, podem ser autorizados judicialmente a aceiti-la
no lugar ¢ em nome do devedor...».

Que nos encontramos em face de um novo caso de acgdo
subrogatéria, parece incontestavel.

Mas, em que termos?

Declara o art. 2.040.° «no lugar e em nome do devedor».
Haver4 aqui a ideia de mandato ou qualquer espécie de repre-
sentacio ?

Somos pela negativa, crendo que as palavras falsearam o
pensamento do legislador.

A ideia de representacio ou mandato, a ser admitida no
art. 2.040.°, traria consequéncias inexpliciveis em face do
art. 2.035.° e da parte final do préprio art. 2.040.°
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S6 uma de duas interpretagSes pode ser admissivel : ou o cre-
dor aceita a heranga no lugar e em nome do devedor, como seu
representante legal, n3o sendo considerado repudiante para os
efeitos do art. 2.035.°, tornando incompreensivel a parte final do
art. 2.040.°; ou o credor aceita a heranca em lugar do devedor,
mas em nome préprio, sendo este considerado repudiante para
os efeitos do art. 2.035.° ¢ tornando compreensivel a parte final

do art. 2.040.°

E para esta Gltima interpretacio que nos inclinamos, quer
pela doutrina da figura juridica que o credor assume ao exercitar
a ac¢do subrogatéria, quer pelo contexto, quer pelo recurso aos
lugares paralelos.

Na verdade, o art. 1.521.° do Cédigo de Processo Civil, ao
tratar da aceita(;z"xo da heranga pelos credores, para pagamento
das dividas, e dizendo «se os credores dos herdeiros que repudiou
pretenderem aceitar a heranca para serem pagos pelos bens
dela...», parece ter abandonado aquelas expressdes do art. 2.040.°
do Cédigo Civil, marcando uma orientacido no sentido proposto.

Somos assim a afirmar que o credor toma a figura de um ver-
dadeiro herdeiro, quando se substitui ao seu credor repudiante,
mas herdeiro sé até ao pagamento integral da divida, passando
0 remanescente aos herdeircs imediatos (art. 2.040.°, in fine).

i) — Depois da apresentacio feita dos casos da acgido subro-
gatéria encontrados no Cédigo Civil, citamos o art. 2.083.° do
mesmo cédigo, como um preceito que genéricamente a admite,
naquelas hipéteses, evidentemente, em que é prevista pela lei.

Diz o art. 2.083.°: «O cabeca de casal exercerid todos os
direitos conservatérios...».

j) — Da confrontagio deste preceito com o art. 2.084.°, onde
a acgdo subrogatéria é também genéricamente admitida, para
0s casos em que a lei expressamente a concede, nasce alguma luz.

No primeiro artigo usa o legislador da expressdo «direitos
conservatérios» e no segundo «meios conservatériosy, ao afirmar
que «os credores da heranca poderdo igualmente usar, contra o
cabega de casal, dos meios conservatérios...y.

Embora diferentes, julgamos que ambas as expressdes en-
quadram realidades idénticas, por uma razio de interpretacdo
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gramatical. A estabelecer a ligagdo entre os dois artigos encon-
tra-se o advérbio igualmente, querendo equiparar a posi¢cio do
cabeca de casal, como administrador da heranga, com a com-
peténcia e obrigagdes que a administracio lhe concede, e a posi-
¢do dos credores em relacido ao cabeca de casal Este, quando
a heranca fér credora, age da mesma maneira que agirdo os
credores em relacio 3 heranca devedora, representada pelo ca-
beca de casal.

E assim, o cabeca de casal e os credores da heranca, por direi-
tos que lhes sdo concedidos, respectivamente, pelos arts. 2.083
e 2.084.°, poderdo usar dos poderes dos arts. 509.e, 694.0, 846.°,
B54.° e 963.°, etc., etc., do Cédigo Civil, e outros, que lhes per-
mitem agir por meio da accio subrogatéria, sempre que 1sso lhes
f6r possivel, em obediéncia aos seus requisitos.

) — No Cédigo Comercial também se encontram alguns ca-
f0s em que a acgdo subrogatéria é admitida.

O primeiro é o do art. 58.°, n.0 4 e § tnico, coordenado com
o art. 46.°, n.° 3 e 47.°, embora restrito s6 aos credores com hipé-
teca, penhora ou arresto sobre navios.

Diz o art. 58.°, n.° 3.2, do Cédigo Comercial : «Sio pessoas legi-
timas para requerer o registo dos actos a ele sugeitos: n.° 3 — os
donos e os adquirentes de navios, ou os seus consignatirios e
correspondentes, quanto & respectiva matricula e transmissdo de
naviosy.

Ora, sempre que essas pessoas nao requeiram a matricula
obrigatéria (art. 47.°) do navio, os credores que tiverem hipo-
teca, penhora ou arresto sobre o referido navio, no momento da
mscricdo destes actos, substituir-se-do0 as pessoas enumeradas
no n.° 3 do art. 58.°, e fardio a matricula do navio (art, 58.° n.° 4,
e § tnico).

m) — Um segundo caso de accio subrogatéria no Cédigo
Comercial, é o do art. 137.°

«Os credores da sociedade preferem aos credores de cada um
dos sécios, pelo que toca aos bens sociais, mas, ndo se podendo
estes tiltimos credores pagar pela parte que no residuo pertencer
ao respectivo devedor, ficario subrogados nos direitos dele con-

Ano 7.0, n.os 3 ¢ 4 16
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tra os outros ex-sécios por qualquer excesso com que haja contri-
buido para a sociedaden, diz o art. 137.°

Na liquidacdo e partilha dos bens de uma sociedade, os cre-
dores sociais preferem aos credores dos sécios, mas, se apds a
liquida¢do os credores dos sécios nao forem pagos integralmente
pela parte que lhes cabe no residuo, estes credores tém uma accao
subrogatéria que lhes permite, no lugar do devedor e em nome
préprio, exercitar os direitos do devedor contra os ex-sécios, por
qualquer excesso que tenha contribuido para a sociedade.

Pode a palavra «subrogados», empregada no art. 137.°, levar
a afirmag¢io de que neste preceito se trata de uma subrogagao
pessoal nos termos dos arts. 778.° se segs. do Cédigo Civil. Um
exame ligeiro, porém, deste instituto afastara tal conclusio. Basta
notar e atentar na defini¢do de subrogacido do art. 778.°, para se
ndo poder delender a sua existéncia no art. 137.° do Cédigo
Comercial. Aqui, o credor nao se subroga ao credor, adquirinde
os seus direitos por ter pago em lugar do devedor, mas subro-
ga-se ao devedor para. exercitando os seus direitos, reintegrar e
executar o seu patriménio, satisfazendo um crédito préprio.

n) — Novo caso de accio subrogatéria, ainda em matéria
comercial, é o do art. 148.°, n.* | e 2, do Cédigo Comercial.

A sua evidéncia é tdo patente que nos dispensaremos de fa-
zer quaisquer consideracdes, transcrevendo tdo somente o refe-
rido preceito.

Diz ele: «Os credores de qualquer sociedade poderao:

1.9 — Exercer os direitos da sociedade relativos as entradas
de capital nao realizadas, que sejam exigiveis por virtude do
contrato, deliberacio social, ou sentenca judicial;

2.° — promover judicialmente as entradas de capital estipu-
ladas no pacto social que sejam necessarias a conservagio dos
seus direitosn,

o) e p) — Disposi¢des semelhantes a esta é a do art. 47.°,
§8 1.° e 2.°, da Lei das Sociedades por Cotas, de 11 de Abril
de 1901.

Depois do corpo do artigo afirmar que «os credores da socie-
dade terdo acgdo sobre o patriménio socialy, diz 0 § 1.2:

«Poderao os credores, quando seja necessario para o embolso
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dos seus créditos ja vencidos, exercer os direitos da sociedade
relativos as prestacdes por conta das cotas ou suplementares,
que estiverem em divida, e s quantias a que se refere
o art. 22.%,

E acrescenta o § 2.°;

«Poderdo também, quando seja necessirio para o embolso de
créditos vencidos, promover judicialmente a chamada de pres-
tacbes por conta das cotas, e de prestagdes suplementares nos
termos do art. 19,9,

Cada um destes §§ contém em si mais um caso de accdo su-
brogatéria.

3 — Apreciemos agora a accio subrogatéria de jure condendo.

Antes de mais, e a priori, diremos que, em nosso parecer,
este meio de conservagio do patriménio do devedor devia ser
facultado aos credores como uma medida genérica, sempre que
aquele fosse ou se tornasse inactivo, mediante, no entanto, pres-
supostos ou condigdes a fixar, evidentemente.

Viérios argumentos nos levam a essa conclus3o.

Vejamo-los.

a) — Primo loco, depara-se-nos o argumento da insuficiéncia
de meios de defesa dos credores, quando o devedor deixar de
exercer uma actividade capaz de aumentar os seus bens, tornando
mais eficaz a garantia que o patriménio oferece aos direitos de
crédito.

Se o devedor pratica um acto atentatério dessa garantia, se
faz um distrate quer real, quer simulado, verificadas certas con-
di¢des, o credor podera lancar m3o da ac¢io pauliana, ou da
acgdo de simulagdo, conforme a veracidade do acto praticado.
Poder4 ainda socorrer-se dos «processos preventivos e conserva-
térios», medidas adjectivas que nada tém que ver com aquelas
acgbes nem com a acgdo subrogatéria, por umas e outra serem
de direito substantivo.

Mas imaginemos agora que o deveder pode exercer um direito,
pode praticar um acto, cujo exercicio ou pratica traz um aumento
do seu patriménio. Como, por hipétese, tudo quanto trouxer para
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o seu activo ha-de ir para os seus credores e hi-de garantir os
créditos destes, deixa de exercer esse direito, deixa de praticar
esse acto.

Que meios faculta a lei aos credores para se precaverem
contra eventuais prejuizos nestes casos, fora das hipéteses des-
critas no nimero 2 deste trabalho ? !

b) — E n3o se venha dizer que admitir a acgao subrogatéria,
como medida genérica, é atentar contra a liberdade individual,
na medida em que se faculta ao credor substituir-se ao devedor!

Em primeiro lugar, o devedor terd sempre possibilidade de
fazer parar a actuagdo do credor, exercitando o direito ou pra-
ticando o acto, pois que, findando a sua inércia, automatica-
mente deixa de existir a razio por que o credor agiu. Neste casos
a accdo subrogatéria seria um processo de compelir o devedor
a ser diligente, a considerar mais os credores, o que nem sempre
acontece.

Depois, h4 que partir do principio de que «qguem se obriga
deve», e, como consequéncia, esta pretensa razio perde toda a
sua forca. Basta considerar diversas disposi¢des do Cédigo Civil,
para se concluir que, mesmo na época liberal da sua elaboracdo
e publicacio, a liberdade teve que ceder muitas vezes em face
da protec¢io ao comércio juridico. Os arts. 712.° e 1.038.°, este
coordenado com o art. 1.033.°, sdo exemplos disso. O art. 1.038.°
do Cédigo Civil, na sua parte final, é muito mais atentatério da
liberdade individual do que o seria a acgio subrogatéria admitida
genéricamente.

¢) — Em confirmacéo do que dizemos, vem o argumento do
direito comparado.

As legislacges francesa e italiana, nos arts. 1.166.° e 1.234.°
dos respectivos cédigos civis, concedem-na genéricamente, Sao
dois paises que, por coincidéncia, tém sido paladinos de todas
as liberdades e, ao mesmo tempo, grandes inovadores no campo
juridico.

Diga-se, no entanto, que a redacgio dos dois preceitos refe-
ridos estd longe de ser perfeita. Pelo contrario, € t3o viciosa,
principalmente no que respeita a definicdo do objecto da acgdo
subrogatéria, que tem dado origem a grandes controvérsias, em
especial em ltdlia. Tal facto, porém, sé nos deve servir de exem-
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plo, aproveitando-nos a liio para a elaboracio de um preceito
capaz.

d) — Finalmente, a longa lista de casos em que na lei se
surpreende a acc@o subrogatéria, deixando-nos ainda em aberto
a possibilidade de outros haver, mostra-nos que a excepgao, para
excepgdo, é quase uma regra. Parece um jogo de palavras, pa-
rece querer fazer-se uso de paradoxos, — mas a analise da lei in-
cumbe-se, por si, de afastar tal jogo e tal uso.

Anténio José de Sousa Magalhdes



