O FENOMENO DO «ACRESCER»
EM SUCESSAO TESTAMENTARIA

Pelo DR. A. CARLOS LIMA
INTRODUGAO

DIREITO DE ACRESCER E NAO-DECRESCER
1 — Generalidades.

O instituto de acrescer em sucessio testamentaria parece encon-
trar as suas raizes no velho direito romano, onde teria comegado por
ser consagrado através da jurisprudéncia, antes que o fosse na lei
escrita.

Recebeu entao a designagido de ius adcrescendi designagao esta
que se manteve através dos tempos, e que ainda hoje é correntemente
usada quando se quer referir o instituto de uma maneira geral, sem
ter em mente a diversa estrutura com que pode a;iresentar—se.

Fazemos esta 1ltima observacéo porque a moderna ciéncia juri-
dica, servida por uma técnica cada vez mais aperfeicoada e rigorosa,
passou, em dado momento, a distinguir duas figuras de estruturagéo
diversa, abrangidas na designacio genérica de «direito de acrescers,

A uma delas continua a dar este nome, agora usado com uma
significaco mais restrita; a outra chama-se de preferéncia «direito
de nao-decrescers, conquanto seja justamente esta tltima a que
mais fielmente representa a continuidade da configuracio tradicional
do ius adcrescendi, ’

Ora, sendo nosso propésito fazer o estudo do chamado direito de
acrescer, no direito positivo portugués, parece impor-se como conve-
niente fazer uma descricéo, nas suas linhas mais gerais, das duas
figuras amalgamadas naquela expressio. ' ‘ SR
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Na realizagao de tal objectivo, teremos em consideraciao o modo
como correntemente elas sao caracterizadas, nao deixando, no entanto,
de procurar por a luz, desde j4, certos aspectos que os autores, pelo
menos aqueles com quem tomamos contacto, ndo esclarecem sufi-
cientemente, néo obstante — julgamo-lo nés — estarem necessaria-
mente contidos nas premissas de que partem.

Abstraindo das contingéncias concretas das diferentes ordens juri-
dicas, o fenémeno do acrescer em sucessdo testamentaria, no seu
mecanismo exterior, corresponde a seguinte ideia fundamental, per-
manente entre aquelas contigéncias : a atribuicao pela lei das porgées
nao adquiridas por alguma ou algumas das pessoas instituidas ou
nomeadas em testamento a outra ou outras pessoas que ao lado
daquelas enfileiram, por testamentariamente também terem sido
designadas, em vez de tais porgles reverterem para os sucessiveis
ab intestato.

Os termos em que tal atribuicao é feita e os seus pressupostocs
variam de legislagao para legislagao.

A maioria das legislacoes consignam tal atribuicao nao s6 entre
os herdeiros testamentéarios, fazendo beneficiar uns das porcbes nao
adquiridas pelos outros, mas também entre legatarios ; outras limitam
tal atribuicAo aos herdeiros testamentéarios, uns em face dos outros.

O nosso Cédigo Civil seguiu um sistema muito especial, pois,
por um lado, nega, pelo menos em principio, a atribuicao aos legata-
rios das porgdes néo adquiridas pelos outros nomeados, e, por outro
lado, admitindo tal atribuic@o entre herdeiros, vai mais longe, consa-
grando-a mesmo de legatarios para herdeiros.

De qualquer modo, o certo, porém, é que subsiste sempre intan-
givel aquela ideia nuclear atras referida.

Ora, aquela atribuicéo pode a lei fazé-la através de dois processos,
técnicamente diferenciados: através de um direito de acrescer ou
através de um direito de néo-decrescer — mais rigorosamente, a nosso
ver, através de um néo-decrescimento ou ndo-decrescer,

2 — Direito de acrescer — ldeia geral.

O direito de acrescer, diz-se, implica a produgdo, em favor
daquele: que é beneficiado pela por¢éio nao adquirida, de uma nova
vocacdo, distinta e auténoma em relacio aquela através de qual foi



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 117

chamado a receber aquilo que, em principio, lhe fora assinado em
testamento.

Portanto, quando o processo técnico, através do qual um dos cha-
mados vem a receber a porcdo dum faltoso, for o de um verdadeiro
direito de acrescer, as coisas 10gicamente passam-se assim: Aberta
a sucessdo, cada um dos chamados tem vocagdo ao objecto que em
testamento lhe foi assinado, e é no exercicio do direito de suceder,
conteido daquela vocagio, que ele, aceitando, obtém tal objecto; se,
porventura, algum dos outros chamados testamentariamente faltar,
por alguma daquelas razdes com virtualidade para determinar a atri-
buicdo da porcéo respectiva aos conchamados, produz-se em favor
destes uma nova vocacio, isto é, constitui-se um novo direito de suce-
der, através de cujo exercicio pode ser adquirida a por¢do que ao
faltoso era destinada.

Por via de regra, sendo certo que na generalidade dos cascs a
falta ja se verificou a data da abertura da sucessao, teriamos em tal
hipétese duas ou mais vocaces simultaneas, a respeito de uma
mesma pessoa.

Justamente porque, em relacdo a porgac vaga, se constitui um
novo direito de suceder, independente e auténomo daqueloutro que
da primeira — pelo menos logicamente — vocacao promana, o
regime que, na «pureza dos principios», melhor se harmoniza com
tal configuracdo do fenémeno é o seguinte. Por um lado, dar possi-
bilidade ao beneficiado de aceitar ou repudiar a porgao do faltoso,
pois tal possibilidade nada mais é do que o conteddo normal da
vocacao, do direito de suceder, que neste caso, por defini¢do, ainda
nzo foi exercido em qualquer daqueles possiveis sentidos, nada
devendo interessar, em principio, que o direito de suceder, contetido
da primeira vocacio, se tenha traduzido na aceitacdo ou reptdio, uma
vez que se trata de direitos independentes e auténomos.

Por outro lado, o acrescimento deve ter lugar cum onere, ja que,
vindo o beneficiado em lugar do faltoso, deve tomar a posicdo deste
quanto aos direitos e obrigacdes que lhe caberiam se efectivamente
viesse a herdar, e, portanto, também quanto aos 6nus que sobre ele
impendiam.

E tendo em vista este mecanismo, designadamente o facto de o
beneficiado vir em lugar do faltoso, que se diz envolver o direito de
acrescer uma vocacdo indirecta. Isto é, a segunda vocacio, envolvendo
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a constitui¢do de um novo direito de suceder em favor de uma pessoa
que, através dela, vem ocupar o lugar de outra, recebendo a posicio
sucessoria em atencio a esta desenhada, seria uma vocagao indirecta.

Neste sentido se inclina o Prof. Galvao Teles, entendendo o
direito de acrescer como «uma substituicdo vulgar presumida pela lei
em beneficio dos co-herdeiros testamentarios, se o substituido é her-
deiro, ou dos herdeiros em geral, se é legatarios (1).

Para este Professor, por conseguinte, o direito de acrescer seria
uma vocacao indirecta, vocagdo indirecta essa que corresponderia
justamente aquela das suas formas chamada substituicio vulgar, e
da qual apenas se autonomizaria por virtude de ser presumida por
lei, e n@o estabelecida pelo préprio testador.

Como se procurard demonstrar no decorrer deste estudo, julga-
mos infundado tal ponto de vista, segundo o qual ¢ chamado direito
de acrescer o é verdadeiramente.

Mesmo colocando-nos dentro de tal ponto de vista, cremos,
porém, nao poder considerar-se rigorosa a definicdo do Prof. Galvao
Teles. Com efeito, julgamos que na mecanica do direito de acrescer
nos surge um verdadeiro direifo, com autonomia, uma nova realidade
a que cabe com propriedade aquela qualificagao.

Tal direito, porém, é claro, ndo pode ser... uma substituicio.
Ha-de ser um direito, e precisamente um direito de suceder, com
a particularidade apenas de ter na base a tal «substituicio presumida
por lei», a que se refere o Prof. Galvao Teles.

3 — Direito de nado-decrescer — lIdeia geral.

A atribuigéo da por¢o deixada vaga, por virtude da falta de um
dos chamados, a outro ou outros realiza-se através do processo técnico
do direito de nado-decrescer, quando tal atribuicdo tiver lugar em
razao da forga de expansido da prépria vocacao originéria do benefi-
ciado, isto é, em razéo da prépria vocag@o através da qual este ja
foi chamado a receber a por¢éo que ab initio lhe foi assinada em
testamento e que, em principio, tdo-somente the devia competir,

(1) Direito de Representacdo, Substituicdo Vulgar e Direito de Acrescer,
pag. 217. » -
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desde que, como seria normal, todos os chamados viessem efectiva-
mente a sucessao.

Dentro dos quadros do ndo-decrescer, as coisas, portanto, pas-
sam-se assim: Aberta a sucessdo, cada chamado beneficia de uma
vocacao dotada de elasticidade tal que, se néo fosse o concurso dos
outros chamados ao mesmo objecto, estender-se-ia a todo este ; veri-
ficando-se tal concurso, porém, tem de limitar-se & parte que, directa
ou indirectamente, lhe foi destinada em testamento ; se, porém, se da
a ocorréncia da falta de algum dos chamados, a porcdo deste é absor-
vida pelos outros, néo, propriamente, porque lhes acresca, mas antes
porque tal porcéo ja virtualmente estava abrangida ab initio na res-
pectiva vocagd@o. Assim, para que tal porcdoc ndo competisse aos
outros chamados, seria necessario fazer decrescer o respectivo direito,
vindo dai a designag@o de direito de nao-decrescer para o fenémeno
que evita aquela consequéncia.

Cada chamado sempre teve direito ac todo, e s o ndo obtém por
virtude do concurso dos outros : solo concursu partes fiunt.

Servindo-nos de uma das diferentes imagens utilizadas pelos auto-
res, poderiamos dizer que tudo se passa como se se tratasse de varias
lampadas (chamados), todas alimentadas pela energia de um tnico
fio (objecto da sucessfo), de modo que, apagando-se uma dessas lam-
padas (porgao vaga), as outras aumentarao a sua intensidade lumi-
nosa, porque a energia contida no fio Gnico revertera em proveito das
lampadas que permanecem acesas (porgGes aceitas). '

Esta a ideia geral do chamado direito de nao-decrescer.

Os autores, ao descreverem tal figura, jogam ainda, frequente-
mente, com outros conceitos, que a ela, com maior ou menor cons-
tancia, andam ligados. No entanto, sendo certo que, em nosso enten-
der, alguns desses conceitos s6 normalmente, e ndo necessariamente,
vivem ligados ao direito de nao-decrescer, abstemo-nos de os conside-
rar, e limitamo-nos ao desenho muito geral tragado.

Cremos mesmo ja ter sido fonte de alguns erros o facto de se
arvorarem em elementos definidores do instituto do nao-decrescer,
realidades que, dado o seu caracter de verificagdo ocasional, para tal
néo tém virtualidade. E o que sucede, designadamente, como adiante
sera desenvolvido, com as referéncias a vocagéo conjunta, entendida
em certo sentido. .

Nao- ficaria convenientemente esclarecxdo o fenémeno do nie-
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~decrescer se nio procurassemos por a luz um outro ponto, conquanto
implicitamente contido nas premissas ja postas.

Se bem se reparar, o direito chamado direito de nao-decrescer
néo é afinal um... direito, ou, pelo menos, tal fenémeno nao envolve
um direito que possa considerar-se paralelamente ao verdadeiro
direito de acrescer, tal como atras ficou delineado.

Na verdade, quando este tem lugar, ha uma realidade com auto-
nomia e com configuracao tal que lhe cabe, com propriedade, a qua-
lificag@o de direito, e precisamente de direito de suceder.

Quando estamos frente aquele fenémeno conhecido sob a desi-
gnagéo de direito de néo-decrescer, sendo certo que a atribuicdo das
porgdes ndo adquiridas pelos faltosos se da por virtude da prépria
forga expansiva da vocagéo originaria dos beneficiados com elas, por
virtude do seu proprio direito de suceder, nio temos uma realidade
com autonomia que possa qualificar-se de direito. Aqui sé6 poderia
falar-se de tal no sentido de que o beneficiario da porcao vaga tem
direito a que se desenvolva plenamente o seu direito de suceder que,
potencialmente, ja continha em si tal porcao, sentido manifestamente
sem interesse, pois todo o titular de um direito tem direito, se assim
se quiser dizer, que lhe respeitem plenamente aquele.

4 — Fixagdo de terminologia: acrescer; direito de acrescer; nao-
~decrescimento ou ndo-decrescer; porgdo vaga.

Em face das consideragées feitas, logo se vé, por um lado, a neces-
sidade, e, por outro, a dificuldade de adoptar uma terminologia fixa
para designar os varios conceitos esbocados,

Tratando-se de uma questdo, em grande medida, de convencio,
julgamos, no entanto, ser a terminologia, que passamos a referir, a
melhor, quer para satisfazer a necessidade acima referida, quer para
contornar, tanto quanto possivel, as dificuldades que possam susci-
tar-se,

Para designar o instituto, genéricamente, sem querer tomar posi-
¢80 acerca da sua natureza e estrutura, usaremos a expressio «acres-
cers, como substantivo.

E certo que tal expresséo ja pode ser olhada como contendo uma
referéncia ao verdadeiro acrescer, isto é, aquilo que designaremos por
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«direito de acrescer», a certa estruturacéo do fenémeno, mas a ver-
dade é que ndo vemos outra melhor.

Quando tivermos em vista aquilo que correntemente é chamado
direito de ndo-decrescer, preferimos falar simplesmente em «nao-
-decrescimentow ou «néo-decrescers, ja que, como foi observado, n@o
surge aqui, propriamente, um direito ‘com autonomia,

Por outro lado, e uma vez que ja falamos varias vezes em «DOrgao
vagae, desde ja julgamos conveniente acentuar que nao ligamos a tal
express@io qualquer significado especial. Com ela queremos referir
tdo-somente as porcdes néo adquiridas por virtude da falta de
algum ou alguns dos chamados. Chamamos em especial a atencao
para este ponto, por isso que jai se pretendeu dar uma nogdo de
«por¢ao vaga» que a ligaria apenas a certa estruturacdo do fenémeno
do acrescer, justamente ao «direito de acrescer». Disto, porém, se
cuidara mais adiante.

Por 1ltimo, e ainda a respeito de questdes de terminologia, nao
queremos deixar de ressalvar os possiveis desvios que possamos vir
a fazer ao rigor do esquema delineado, quando tal seja exigido por
uma mais correcta construgio da frase. Mesmo assim, porém, s os
faremos quando tal ndo redunde em prejuizo do entendimento das
realidades que em cada caso tivermos em vista,

PARTE I
EVOLUGCAO HISTORICA

CAPITULO 1

DIREITO ROMANO

§ 1°
GENERALIDADES
S — Indicacdo e justificacdo da sequéncia.
Antes de entrarmos a considerar os trés periodos em que dividi-

remos a histéria de Romma, para efeitos de estudo do instituto de acres-
cer em sucessdo testamentéria, entendemos ser conveniente comegar
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por referir, neste primeiro pardgrafo, certas realidades da legislacado
romana que com aquele instituto andaram, consoante os periodos,
intimamente relacionadas.

Nao se trata de realidades que tenham jogado com o fenémeno
do acrescer em todas as fases que consideraremos, pelo menos do
mesmo modo. Pelo contrario, alguns dos principios que referiremos s6
interessam para certa ou certas daquelas fases. Nao obstante isso,
resolvemos englobé-los a todos neste paragrafo, ja que se trata de
principios que, por um lado, se nd3o integram propriamente no insti-
tuto do acrescer, sendo-lhe, por assim dizer, exteriores, e, por outro,
evitamos com tal procedimento a necessidade de abrir hiatos na
exposicio para, a propésito dos diferentes periodos, referir aqueles de
tais principios que de momento interessam.

6 — O principio «nemo pro parte testotus pro parte intestatus
decedere potest».

Com algumas ideias mestras jogava o instituto do acrescer em
direito romano. Umas sempre informaram tal instituto, outras ou sé
na fase inicial daquele direito, ou s6 em fases posteriores, vigoraram,
comandando soluctes. Entre as primeiras estdo as conjunctiones, a
que em seguida nos referiremos ; entre as segundas figura o principio
nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest.

Envolta na sombra das incertezas continua a origem e explicagao
de tal principio. Para Einecio e Belloni, por exemplo, a sua origem
estaria na longinqua lei das XII Tabuas (2). Certo é, porém, que a
regra em causa se encontra nitidamente acolhida numa passagem de
Pompodnio : ius nostrum non patitur eumdem in paganis et testato et
intestato decessisse ; earumque rerum naturaliter inter se pugna est,
testatus et intestatus (3).

A consequéncia imediata de tal regra era fazer com que aqueles
que fossem instituidos herdeiros se reputassem té-lo sido na totali-
dade da heranca, muito embora sé parte desta lhes tivesse sido atri-

(2) Cit. por Bortolan em Del dirifto di a acrescer, pag. 28.
(3) D. 50. 17, de diversis regulis juris antiqui, 7 ; D. 50. 26, de acquir. vel
omitt. kered., 39. :
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buida em testamento, e ainda que o testador manifestasse expressa-
mente a vontade de os beneficiar apenas com parte da heranga.

Daqui logo derivava necessariamente, por virtude da lei, um alar-
gamento da vocagéo do herdeiro mesmo & parte de que o testador nao
dispusera, envolvendo de certo modo um fenémeno semelhante ac
acrescer, e dizemos apenas semelhante porque néo havia aqui, pro-
priamente, uma porcao deixada vaga por virtude da falta de outro ou
outros chamados.

Noutros casos, porém, tal regra determinava um verdadeiro e proé-
prio fenémeno de acrescer. Disto, porém, se dira no lugar préprio.

Posteriormente, o principio da incompatibilidade da sucessdo tes-
tamentéaria com a legitima foi-se sucessivamente atenuando, até ao
seu completo desaparecimento. Logo na época imperial, deixou de
vigorar quanto & sucesséo dos militares, aliés mesmo noutros domi-
nios sujeitos a regime juridico excepcional, sucessdo em que se quis
atribuir eficacia plena a vontade do testador (4).

Cutras excepcoes sofreu ainda tal regra em certos casos, em que
se admitiu a existéncia simultinea de sucessdo legitima e testamen-
taria (5).

Naio obstante tais restrigées, parece, contudo, que ainda até muito
tarde se manteve, por forga da tradicgo, tal regra,

7 — As «conjunctiones» : «re et verbis», «re tantum» e, «verbis
tantum»,

Ao contrario do que sucedia com o principio anteriormente refe-
rido, que s6 interessava ao fenémeno de acrescer entre co-herdeiros,
as conjunctiones tinham eficicia, em vista do acrescer, tanto no que
a herdeiros respeita, como a legatarios. Em ambos os casos estava o
acrescer intimamente relacionado com as conjuncdes, se bem que
em cada um deles em termos diversos.

Por outro lado, o sistema das conjunctiones sempre influencioy,
conquanto em medida variavel, o instituto do acrescer.

As modalidades de conjuncdo no direito romano eram trés, nao

4) Inst, 2, 14, 5; D,, 29, 1, 6.
(5) D. 5, 2, 15; 19; 24; 25; 27, 3.
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tendo todas o mesmo alcance. Triplici modo conjunctio intellegitur :
aut enim re per se conjunctio contingit, aut re et verbis, aut verbis
tantum, dizia Paulo (6).

Verificava-se a conjungéo re et verbis quando, por uma tnica dis-
posigéo, se deixava a heranca, a mesma parte dela, ou uma mesma
coisa, a vérias pessoas, sem distribuicdo de quotas. Tal modalidade
de conjungéo implicava, portanto, uma disposicio formal e substan-
cialmente una.

Como exemplo de tal espécie de conjuncio pode referir-se o se-
guinte : Titius et Moevius heredes sunfo.

Tinha lugar a conjuncéo re fantum quando se deixava a heranga,
uma mesma parte dela, ou uma mesma coisa, a mais de uma pessoa,
com disposigbes separadas. As disposigdes eram, pois, formalmente
distintas, sendo o facto de se reportarem ao mesmo objecto que as
unificava. E, justamente pela circunstancia de, no aspecto formal, as
disposi¢ées serem distintas, também se dava o nome aos conjuntos
por esta forma de disiuncti.

Como exemplo desta espécie de conjuncdo, pode referir-se o
seguinte Titius heres esto, Moevius heres esto. ,

Finalmente, tinha lugar a conjungdo verbis tantum quando o
testador chamava virias pessoas a heranca, & mesma parte desta, ou
a uma mesma coisa determinada, por uma sé disposicao, fixando,
porém, desde logo as quotas em que cada um devia suceder.

O facto de o testador ter feito distribuigio de quotas tirava o
carécter substancial a conjungéo, que ficava reduzida as palavras. A
simples circunstancia de se dizer que os instituidos o eram em partes
iguais (ex aequis partibus) envolvia, no entender dos romanos, tal
distribuigéo (7).

Estar-se-ia perante tal tipo de conjungéo se o testador dissesse,
por exemplo, Titius et Seius ex aequis partibus heredes sunto.

(6) D. 50, 16, 142.
(7) Em sentido diverso se inclina hoje grande parte da doutrina estrangeira.
Ver, v. g, Bortolan, ob. cit., pags. 157 e 158.
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8 — Os diferentes tipos de deixas ineficazes : «pro non scriptiss,
«in causa caduci» e «caduca».

A distingdo destas diferentes modalidades de deixas ineficazes
oferece particular interesse no que respeita as leis caducérias, ja
que estas estabeleceram regimes diferentes em funcéo de tal diversi-
dade de deixas (8).

A disposicao considerava-se como ndo escrita — pro non scriptis
—quando estava inquinada de um vicio origindrio, apontando-se,
como exemplo tipico, o de se nomearem pessoas que, ac tempo do
testamento, ja nao existiam.,

Chamava-se in causa caduci a disposigdo que, ndo enfermando de
qualquer vicio originario, vinha, contudo, a ser afectada por um facto
posterior ao testamento, mas anterior a abertura da sucessdo, o que
se verificava, por exemplo, no caso do beneficiado falecer em tal
espaco de tempo.

«Caduca» eram as disposigdes que vinham a tornar-se ineficazes
por virtude de um facto posterior a morte do testador, como o repli-
dio do beneficiado.

9 — As diversas espécie de legados : «per vindicationem», «per
damnationem», «per praeceptionem» e «sinendi modo».

O interesse da diferenciacio destas espécies de legados é muito
grande, designadamente no direito antigo, em que o acrescer teria
ou néo lugar, consoante estivesse em causa esta ou aquela modalidade
de legado.

O legado era per vindicationem se se transmitia directamente a
coisa legada, prépria do testador, dando-se ao legatario a faculdade
de a reivindicar de todo e qualquer detentor. As disposicdes que
envolviam tal espécie de legado constituiam, portanto, o beneficiario
num direito real sobre a coisa (9).

Legado per damnationem era aquele que ndo envolvia a trans-
missdo directa da coisa, constituindo tfo-sdmente o legatario no

(8) Esta distingdo foi mantida por Justiniano (C. 6, 51, 1, 2.
(9) D. 32, 80; Ulpiano Reg. 24, 12; e Gaio 2, 199; 2, 223.
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direito de exigir do herdeiro a execucé@o do legado, isto é, num direito
de crédito e correspondente acgéo pessoal contra o devedor do legado,
e nao acgdo real contra todo e qualquer detentor.

No legado sinendi modo o herdeiro devia permitir ao legatério
que tomasse conta do objecto que lhe fora destinado pelo testador.

No legado per praeceptionem ordenava-se ao herdeiro ou herdei-
ros que tirassem da massa hereditaria a coisa deixada ao legatério,
antes que a heranca fosse dividida

Esta forma de legado deu origem a acesa disputa entre sabinianos
e proculeianos, entendendo os primeiros que, dado o conceito da
praecipere, tal espécie de legado se restringia aos herdeiros, e susten-
tando, contrariamente, os segundos a ampliacédo de tal figura mesmo
a outras pessoas, ja que, acrescentavam, a particula prae nao tinha
aqui qualquer alcance especial, devendo ter-se como nao escrita.
Parece ter sido esta (ltima opinido a que prevaleceu na pratica, sendo
acolhida depois numa constitui¢do do imperador Adriano.

Dada a natureza substancialmente idéntica dos legados per vin-
dicationem e per praeceptionem, por um lado, e dos legados per
damnationem e sinendi modo, por outro, cada um destes grupos tinha,
correlativamente, regime também fundamentalmente idéntico, em
relagdao as espécies que compreendia, identidade de regime essa que
se revelava, designadamente, a respeito do instituto do acrescer como
adiante se dira.

§ 2°
DIREITO ANTIGO
A — O «ius adecrescendi» entre co-herdeiros.

10 — a) Mecanismo geral do cius adecrescendi», b) Preferéncias
no «ius adecrescendin.

a) O principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus dece-
dere potest determinava, em certas hipdteses, s6 por si e num pri-
meiro lango, um fenémeno de acrescer. Vejamos como.

Praticado o acto testamentdrio, uma de duas hipéteses podiam
verificar-se, no aspecto que de momento nos interessa : ou o testador



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 127

dispunha apenas de alguns dos seus bens em favor dos instituidos, ou
dispunha de todos.

No primeiro caso, a regra de que ninguém pode morrer em parte
com testamento e em parte sem testamento tornava impossivel, uma
vez que testamento se fizera, que se deferisse a titulo de sucesséo
legitima a parte de que se niéo dispusera, e impunha, ao contréario, que
fosse ainda absorvida pelos beneficiados testamentariamente, muito
embora com ela nao tivessem sido contemplados e ainda que hou-
vesse vontade expressa do testador em sentido contrario, por isso
que a referida consequéncia tinha caracter de ordem piblica.

Em tal hipétese, como ficilmente se vé, s6é num sentido pouco
rigoroso podia falar-se de um fenémeno de acrescer, uma vez que
ndo havia, propriamente, uma quota deixada vaga por outrem que
acrescesse aos respectivos co-herdeiros. S6 podia falar-se de acrescer,
num sentido lato, para designar o aumento da quota ou quotas dos
herdeiros em relagéo aquela que directamente lhes fora assinalada em
testamento.

O segundo caso que ficou referido — de todos os bens de cuius
terem sido objecto de testamento — ainda podia comportar duas
sub-hipéteses : ou os instituidos vinham & sucesséo, recebendo cada
um a quota respectiva; ou algum ou alguns deles ndo queriam ou
nao podiam aceitar,

Nesta ultima sub-hipétese, dava-se a falta daquele ou daqueles
que nédo queriam ou ndo podiam aceitar, com o consequente surgir
de uma ou mais quotas vagas.

E, entdo, para que o principio nemo pro parte testatus pro parte
intestatus decedere 'poteSt continuasse a ter a sua plena realizagio,
necessario se tornava fazer com que tais quotas vagas aproveitassem
aos outros co-herdeiros testamentarios, em vez de se ‘deferirem aos
herdeiros legitimos. Ora era justamente esta emergencxa uma daque-
las em que os romanos falavam num ius adcrescendi, como instituto
que pressupde, «grosso modo», 0 aumento da quota de um herdeiro
por virtude da falta de outro ou outros com ele também instituidos.

Portanto, para que esta primeira modalidade de ius adcrescendi,
‘tivesse lugar, exigia-se apenas que um ou alguns dos co-herdeiros
fossem realmente faltosos, ndo viessem & sucessdo, Sé algum deles
aceitasse e morresse em seguida, ndo funcionava o ius adcrescendi,
por isso que, entdo, teria lugar um novo fenémeno de transmissido
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mortis causa para os respectivos herdeiros, tendo por objecto, porven-
tura, entre outros, os elementos do patriménio adquiridos por virtude
da primeira sucessao, e ja efectivamente integrados naquele,

Por virtude do caréacter, ja referido, de ordem piblica do prin-
cipio que estamos a considerar, o testador s6 tinha dois modos de
evitar, na falta de algum ou alguns dos herdeiros testamentéarios, esse
fenémeno de «acrescer», extensivo a todos os outros co-herdeiros tes-
tamentarios : ou nomear um substituto para aquele cuja falta temesse,
ou socorrer-se de instituicdo conjunta, em termos eficazes, daqueles
herdeiros, na falta de algum dos quais, pretendesse que o ius adcres-
cendi 86 aos outros conjuntamente instituidos aproveitasse.

Do que acaba de ser referido, resulta que o principio nemo pro
parte testatus pro intestatus decedere potest atribuia a vocagdo dos
herdeiros testamentarios, por forca da lei, potencialidade para abran--
ger a totalidade da heranga, o que apenas se nao verificava por vir-
tude da concorréncia de outros co-herdeiros testamentarios — solo
concursu partes fiunt.

Deste principio derivava, por conseguinte, por necessidade de
direito, um jus adcrescendi absolutamente geral, no sentido de exten-
sivo a todos os co-herdeiros testamentarios,

Isto, porém, sucedia apenas em principio, pois, como ja acima
ligeiramente se referiu, o testador podia evitar, ou qualquer fenémeno
de eacrescer», através de substituicées vulgares, ou, pelo menos, a
sua verificacdo com tdo grande amplitude.

O facto de o testador ter preventivamente nomeado um substituto
para a possivel falta de algum ou alguns dos instituidos, coloca-nos
imediatamente fora da al¢ada do ius adcrescendi pelo que nao entra-
mos a desenvolver tal hipétese.

Interessa-nos, sim, e de uma maneira especial, a simples limitagao
do campo do ius adcrescendi, determinada por virtude da existéncia
de instituigbes conjuntas,

Das diferentes espécies de conjuncao ja se fez eco com o desen-
volvimento suficiente para que nos dispensemos de voltar ao assunto.

A fungéo das conjungdes, no que a herdeiros respeitava, era deter-
minar um jus adcrescendi preferente em beneficio dos conjuntamente
instituidos. .

A denominacéo comum, envolvida pela conjunc¢éo re et verbis,
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associando vérias pessoas na mesma disposicio, a respeito, do mesmo
objecto, oferecia o exemplo cléssico de ius adcrescend;.

- Entendia-se efectivamente que a instituicio feita em tais termos
constituia sintoma inequivoco da vontade do testador no sentido de
que, faltando algum dos herdeiros instituidos conjunctim, a porgéao
ao faltoso destinada beneficiasse apenas os outros na mesma con-
jungéo englobados, e néo todos, os herdeiros testamentdrios, salva a
hipé6tese de todos aqueles faltarem, como se vera. Assim, se o testador
tivesse dito, por exemplo, Titius heres esto ; Moevius et Seius heredes
sunto, havia, antes de mais, que dividir a heranca entre Titius, de um
lado, e Moevius e Seius, de outro; porém, obedecendo sempre a
mesma ideia, se faltasse algum dos conjuntamente instituidos, sé o
outro conjunto aproveitaria de tal falta, e ndo também Titius.

Da mesma maneira que a conjuncéo re et verbis, também a con-
jungao re tantum implicava um ius adcrescendi preferente em bene-
ficio daqueles por tal modo instituidos.

No entanto, algumas davidas de interpretacio e execucdo se
levantavam em tais casos, apresentando-se com particular acuidade
a respeito do ius adcrescendi entre colegatarios, como oportunamente
referiremos.

Uma vez que todos os conjuntos re tanfum efectivamente concor-
ressem a heranga, dar-se-ia a formagdo de quotas, recebendo cada
um a que lhe competia. Se, porém, algum deles faltasse, a porcéo res-
pectiva iria beneficiar, em primeira m#o, apenas os outros com ele
englobados na instituicdo conjunta.

Segundo alguns autores, nao obstava a que as coisas se passassem
deste modo a circunstincia de a instituicio se fazer nestes termos
Titius pro parté dimidia heres esto, Moevius pro parte qua Titius
heredem institui heres esto, visto que em tais casos continuava a exis-
tir a conjungao re tantum, ji que a determinacdo de partes em ora-
¢Bes separadas recaia ainda sobre idéntica porcao da heranca.

Ao contrario do que sucedia com as anteriores, a terceira forma de
conjungio, verbis tantum, ndo tinha qualquer efeito no sentido de
fazer beneficiar preferentemente, em relagéo aos outros herdeiros, as
pessoas por tal modo instituidas. Na verdade, o facto de o testador
ter feito distribuicio de partes era tido como sintoma da sua vontade
de impedir o alargamento de tais quotas por virtude do ius adcres-
cendi.

Ano 12°, n" 3 e 4 ) 9
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b) Do que acaba de ser exposto algumas conclusdes podem ja
inferir-se, acerca do modo como entre si se coordenavam os diferen-
tes fenémenos de acrescer, quer por virtude do principio nemo pro
parte testatus pro parte intestatus decedere potest, quer por virtude
das diferentes espécies de conjungdo, incidindo sobre o mesmo
objecto,

Assim, e antes de mais, logo se vé que a existéncia de conjungoes,
daqueles tipos abstractamente aptos para determinar um fenémeno
de acrescer preferente, extensivos a todos os herdeiros testamentarios
nenhumas consequéncias especificas trazia, no que ao acrescer res-
peita, em relacdo aquelas que ja eram impostas pelo principio de
que ninguém pode morrer em parte com testamento e em parte sem
testamento, O acrescer, tal qual como ja resultava deste principio,
verificava-se em favor de todos os co-herdeiros.

Se, pelo contrario, a conjungao, eficaz para determinar um fené-
meno de acrescer, apenas se estendia a alguns dos herdeiros, dava-se
um acrescer preferente entre os conjuntamente instituidos, em rela-
céo aos outros herdeiros. Se a conjungéo era re et verbis, essa prefe-
réncia tinha lugar em favor daqueles por tal modo instituidos, os
quais eram considerados como uma s6 pessoa, em relagéo a porgao
que globalmente lhes fora atribuida. Se a conjuncao era re tantum
fenémeno semelhante se verificava.

Novo grau nesta hierarquia de fenémenos de acrescer se interpu-
nha, no caso de cumulacio destas duas diferentes espécies de con-
juncao.

Naéo fugiu, com efeito, a perspicicia dos jurisconsultos romanos
a hip6tese de conjuncdes multiplas, isto é, a hipétese de se entrecru-
zarem disposigoes envolvendo conjungdes (re et verbis) e disjuncdes
(re tantum). Verificando-se tal emergéncia, a falta de uma das pessoas
conjuntamente instituidas dava lugar ao ius adcrescendi s6 em favor
das outras com ela ligadas mediante a mesma conjuncéo, e nao tam-
bém em favor daquelas que fossem disjuntas ou conjuntas a
parte (10). Por outro lado, a falta de um disjunto determinava a con-
corréncia & quota que lhe fora destinada tanto dos outros disjuntos
como dos outros que entre si fossem conjuntos, embora estes Gltimos

(10) C., de caducis tollendis, 6. 51. 10.
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fossem unitariamente considerados como uma sé pessoa e recebessem,
por consequéncia, tanto em globo como cada um dos disjuntos (11).

Suponhamos que o testador dispunha do seguinte modo : Primus
et Secundus heredes sunto; Tertius heres esto ; Quartus heres esto;
Quintus et Sextus heredes sunto, Em tal hipétese, a heranca seria divi-
dida em quatro partes, sendo os dois grupos referidos tratados, cada
um, como uma sé pessoa para efeito de tal divisdo. A falta de Primus
apenas ia beneficiar Secundus, a ele ligado pela mesma conjuncdo,
nada aproveitando com tal falta Tertius e Quartus, que se apresen-
tavam em relacdo ao faltoso como disjuncti, e o mesmo sucedendo
a Quintus e Sextus, conjuntos entre si, mas disjuntos em relagédo a
Primus. Ao contrario, a falta de Tertius aproveitaria a todos, isto é,
um terco da porcéo que lhe era destinada ia para o grupo constituido
por Primus e Secundus, outro terco para Quartus, e o Qltimo terco
para o grupo formado pelos conjuntos Quintus e Sextus.

O mesmo critério da qualidade da conjuncéo importava prefe-
réncias no acrescer, por exemplo, na hipétese de o testador instituir
uma pessoa, os filhos de outra, e ainda os netos de outra, caso em que
estes dois grupos, envolvendo duas conjuncées re et verbis, determi-
navam solucoes semelhantes as atras referidas.

Resumindo as consideragdes que acabam de ser feitas, temos:

1.°— O ifus adcrescendi tinha lugar, independentemente de qual-
quer forma de institui¢do conjunta, em favor de todos os
co-herdeiros testamentarios, por virtude apenas da necessi-
dade de dar efectiva realizacdo & regra nemo pro parte tes-
tatus pro parte intestatus decedere potest.

2.°— A existéncia de conjungéo re ef verbis ou re tantum, englo-
bando apenas alguns dos co-herdeiros testamentérios, impli-
cava um fendmeno de «acrescer» preferente entre os con-
juntamente instituidos. Se, porém, tais conjuncdes fossem
extensivas a todos os co-herdeiros testamentérios, ou se se
tratasse de simples conjuncio verbis tantum, nenhuma efi-
cacia especifica se verificaria, em relagdo aquela que ja

(11) C., de caducis tollendis, 6. 51. 10,
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resultava do principioc de que ninguém pode morrer em
parte com testamento e em parte sem testamento.

3.°— Na hipétese de existirem diferentes conjuncoes, a respeito
do mesmo objecto, havia que distinguir : se o faltoso tinha
sido instituido mediante conjuncao re et verbis com outros,
a por¢do que lhe era destinada apenas a estes aproveitava,
e sO na falta de todos os conjuncti, iria beneficiar os conjun-
tos re tantum, e os instituidos com conjuncgéo re et verbis
distinta da primeira, e, portanto, em relagao aos nesta com-
preendidos ainda disjuncti, os quais seriam tratados em
globo como uma s6 pessoa; se o faltoso estava apenas abran-
gido numa conjunciéo re tantum, a porgéo respectiva iria
aproveitar a todos os outros com ele instituidos, continuando
a ser os grupos conjuntos re et verbis, que, porventura exis-
tissem, tratados como uma sé pessoa.

11 — Fundamento do «ius adcrescendi».

Diferentes tém sido os fundamentocs atribuidos pelos autores ao
ius adcrescendi em direito romano.

Ha quem entenda que o fenémeno do acrescer entre co-herdeiros
derivava do principio de que o herdeiro, continuador da personalidade
do defunto, tinha, por virtude mesmo da sua qualidade de herdeiro,
vocagéo a totalidade da heranga (12).

Para outros o ius adcrescendi teria por fundamento a vontade
presumida do defunto que se inferia de determinadas formas de ins-
tituic8o, as conjunctiones.

Holtius, por exemplo, era de opinifo que o ius adcrescend: se
baseava no conceito de unidade ou solidariedade da disposicéo, tendo
como consequéncia o seu funcionamento por necessidade de
direito (13).

Qutros ainda se inclinam no sentido de que tal fundamento estava
no facto de a heranga constituir um universum ius defuncti.

Sem pretendermos entrar a estudar o problema em pormeror,

(12) Eugéne Petit, Traité de Droit Romain, pag. 586.
(13) Observationes sur le droit d’accroissement, cit. por Bortolan, ob. cit..
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parece-nos, contudo, que esta diversidade de fundamentos aventados
para o ius adcrescendi, advém, pelo menos em grande parte, da cir-
cunstancia de os autores, quando consideram o problema, se moverem
em planos distintos, isto é, deriva do facto de se atribuirem sentidos
diversos & palavra fundamento. Deste modo, é evidente, torna-se
impossivel conseguir unanimidade de opinides.

Acerca de tal assercao mais alguma coisa se dira, quando de pro-
blema paralelo nos ocuparmos ao estudar o direito positivo portu-
gués. Na verdade, também hoje sdo diferentes os fundamentos apon-
tados para o fenémeno do acrescer, resultando tal diversidade mais
uma vez, segundo cremos, das divergéncias a respeito do conceito de
fundamento.

No que ao direito romano respeita, parece, porém, néo poder
encontrar-se um fundamento unitério para o ius adcrescendi. Ao con-
trario, tal fundamento parece ter sido duplo, consoante o ius adcres-
cendi tinha lugar por virtude do principio nemo pro parte testatus
pro parte intestatus decedere potest ou por virtude das conjunctiones.

No primeiro caso, o ius adcrescendi encontrava o seu fundamento
na prépria estrutura sucesséria romana, naquilo que os autores tém
denominado a natureza das coisas, isto &, na prépria incompatibili-
dade de sucessdo testamentaria com a legal. No segundo caso, tal
fundamento estaria efectivamente na vontade presumida do testador,
de que as conjungdes eram consideradas indice suficiente.

12 — Natureza do «ius adcrescendi».

De tudo o que se vem de expor, resulta o caracter, que neste
periodo o ius adcrescendi revestiu, de um simples fenémeno de nio-
-decrescimento. Com efeito, quer no caso de derivar do principio
nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere potest, quer
no de derivar das conjunctiones, o fenémeno nio se verificava através
de uma vocacdo indirecta daqueles que com ele eram beneficiados,
isto é, ndo havia a atribuigfo a estes de um novo direito de suceder
em relacéo 4 quota deixada vaga, através de cujo exercicio o bene-
ficio se efectivasse. Ao contrario, a vocagdo de cada um dos herdeiros,
e, preferencialmente, num ambito mais restrito, a dos conjuntamente
instituidos, ja tinha ab initio potencialidade para tudo abranger, de
modo que, cessando o concurso de algum ou alguns dos instituidos,
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automaticamente se dava o alargamento das quotas dos outros &
porgao vaga. A esse alargamento das quotas sdmente obstava o con-
curso dos outros co-herdeiros, e, consequentemente, desaparecendo tal
obstéculo, os restantes herdeiros obtinham aquilo a que sempre tive-
ram direito, verificando-se, por isso, ndo tanto um acrescimento como
um ndo-decrescimento,

Esta tendéncia de cada vocagdo para se expandir ao todo era
caracteristica, como ja se disse, da vocacdo de qualquer herdeiro tes-
tamentério pelo mero facto de o ser, e isto em virtude de imposicdo
da prépria lei. No entanto esta tendéncia geral de vocacdo de todo
e qualquer herdeiro cedia o passo & tendéncia mais forte que, quanto
as vocacGes dos conjuntamente chamados, se verificava a respeito
daquilo que era objecto da instituicdo conjunta, de modo que, na
falta de um dos conjuntos, o fenémeno de expansibilidade tinha,
antes de mais, lugar em relagio & vocagdo dos outros conjuntos, e s6
na falta de todos estes teria por sua vez efectivacio aquela tendéncia
mais geral que se verificava a respeito da vocacdo de todos os
co-herdeiros.

13 — Condigdes e regime do «ius adcrescendi».

Além da existéncia de conjungdo relevante, para que tivesse
lugar um «acrescer» preferente, exigia-se ainda em toda e qualquer
hipétese a falta de um ou viarios co-herdeiros, o que se verificava,
entre outros, nos seguintes casos : premoriéncia do chamado, falta de
testamenti factio, ndo verificacao da condigao sob que fora chamado
algum dos co-herdeiros, instituicdo afectada de um vicio ab initio,
repldio, etc..

Era necessério, por outro lado, que o faltoso nao tivesse aceitado
a quota respectiva, pois em tal caso seria aos herdeircs respectivos
que, nos termos gerais, se transmitiria tal quota, como elemento ja
efectivamente integrado no patriménio do faltoso.

Para que se pudesse beneficiar do ius adcrescendi, era necessério
ainda que se néo tivesse perdido a qualidade de herdeiro. Tal requi-
sito esta em estreita correlagio com a questdo muito discutida sobre
se, na hipétese de algum dos co-herdeiros ja ter vendido a quota
prépria, a quando da falta de outro, apta ac acrescer, este se verifi-
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cava em beneficio do vendedor ou do comprador, questao esta a que
ainda voltaremos.

Da natureza do ius adcrescendi, que envolvia néo constituir a
porgao acrescida sendo um acessério ou dependéncia da quota inicial,
resultava a sua efectivagéio de pleno direito, ipso iure, semn necessi-
dade de qualquer iniciativa do beneficiado nesse sentido. Por outro
lado, e em virtude ainda daquela mesma natureza, também néo era
admitido o repudio da porgdo acrescida.

Nao se tratando de uma vocacao a se, mas de uma ampliacdo da
vocacéo inicial, aquele que ja tivesse aceitado a parte respectiva, néo
poderia afastar a que lhe acrescia (14).

Tal regime s6 em casos rarissimos sofria derrogacéo (15).

Insistem os autores no facto de o ius adcrescendi, tendo a natu-
reza de um nao-decrescimento, dever ter lugar sine onere, por isso
que aquele que dele aproveitava ndo era propriamente beneficiado,
mas limitava-se apenas a ndo sofrer um prejuizo. E na verdade tal
parece ter sido inicialmente, neste aspecto, o regime do ius adcres-
cendi (16).

Cedo, porém, segundo parece, foi modificada a solucéo legal a
tal respeito, passando o acrescimento a ter lugar cum onere (17),
embora com algumas excepgdes (18).

Pode, pois, sintetizar-se, nos aspectos que consideramos, o regime
do fus adcrescendi do seguinte modo : Era forgoso, pois o co-herdeiro
que tivesse aceitado a parte respectiva nio podia repudiar a acres-
cida, recebendo-a mesmo sem seu conhecimento ; inicialmente tinha
lugar sine onere, passando, porém, mais tarde a verificar-se cum
onere,

(14) D. 29, 2, 53; C. 6, 51, 10.
15) D. 29, 2, 61.

(16) Celso, D. 31, 29, 2.

17) C. 6, 51, 10.

(18) C. 6, 51, 9.
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B — O «ius adcrescendi» entre colegatdrios.

14 — Mecanismo geral do «ius adcrescendi» — a) Legados «per
vindicationem» e «per praeceptionem» — b) Legados «per
damnotionem» e «sinendi modo» — c) Legados de usufruto
— d) Preferéncias no «ius adcrescendin.

Em principio, a falta de um legatario aproveitava ao herdeiro
que com o legado tinha sido gravado, o qual ficava, assim, livre do
encargo que lhe fora imposto.

Esta regra comportava, porém, excepcbes quando uma mesma
coisa tivesse sido legada a varias pessoas sem atribuigdo de partes.
Quando tal sucedia, com efeito, cada um dos legatarios, por tal modo
nomeados, tinha uma vocag@o com potencialidade para absorver todo
o objecto, de maneira que, se um faltasse, o outro ou outros, deixando
de estar limitados pelo direito do faltoso, alargavam o seu quinhio, e
faziam-no justamente através de um fenémeno de acrescer.

Entre colegatarios, como entre co-herdeiros, a base do ius adcres-
cendi estava, por conseguinte, na vocacao de varias pessoas a totali-
dade de uma mesma coisa.

No entanto, se o principio era 0 mesmo, eram contudo diferentes
as suas aplicagGes nos dois casos. Entre co-herdeiros o ius adcrescendi
era a regra porque cada herdeiro tinha vocag@o a sucessao inteira,
ainda que apenas uma parte lhe tivesse sido atribuida Entre colega-
tarios o fus adcrescendi constituia excepcao, resultando tdo-somente
da vontade do testador, por isso que dois ou mais legatarios nao
tinham vocacgéo a totalidade de uma mesma coisa sendo quando o
testador assim o quisesse, querer esse que a lei inferia de determi-
nados modos de nomeacio, justamente as conjunctiones. Se o testador
tivesse feito distribuic@io de partes, os legatarios nao teriam vocacao
a totalidade do objecto do legado.

Isto é, em matéria de legados néo existia qualquer principio seme-
lhante a regra nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere
potest. '

Para se averiguar quando"funcionava o ius adcrescendi entre
colegatérios, era necessario determinar quais os casos em que varios
legatérios de uma mesma coisa tinham vocacéo a totalidade desta
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ndo s6 em fungdo das diversas modalidades de conjungao, mas ainda
em funcéo das diferentes espécies de legados, ja referidas.

a) Nos legados per vindicationem quer a existéncia de conjuncio
re et verbis, quer re tantum, envolviam o jus adcrescendi em favor
dos conjuntamente nomeados, na falta de algum ou alguns deles. Com
efeito, tais espécies de conjungao implicavam a atribuigéo a cada um
dos conjuntos da propriedade da coisa legada, atribuicdo que se néo
tornava efectiva apenas por virtude todos concorrerem (19), o que
determinava entre eles uma divisdo igualitaria. Se, porém, algum
faltasse, a vocacdo dos outros, potencialmente extensiva ao todo,
alargava-se absorvendo a porgéo deixada vaga (20).

Nos legados per vindicationem com conjungéo re ef verbis o tes-
tador associava na totalidade do objecto legado os conjuntos, o que
implicava, no caso de todos concorrerem, a divisdo entre eles. Sendo
<erto, porém, que o herdeiro era excluido da transmissao do dominio
legado, o qual era recebido pelos legatarios nao por intermédio dele,
mas directamente de cuius, se, porventura, faltasse algum dos colega-
tarios, automaticamente a sua quota era absorvida pelos outros.

No caso de conjuncio re tantum, segundo parece, e nio obstante
opinido contraria de alguns autores, a separacdo de disposices nao
impedia o ius adcrescendi nos legados per vindicationem. Se todos os
colegatarios concorressem, a coisa dividir-se-ia entre si; se, porém,
algum deles faltasse, os outros absorveriam a sua porgao, por virtude
da sua vocagdo a totalidade da coisa.

Quando, nos legados per vindicationem, a conjuncéo era simples-
mente verbis tantum, faltando a unidade real, dada a diviséo insita
na disposi¢do do de cuius, tornava-se impossivel, em todo e qualquer
caso, o fus adcrescendi, o que é confirmado, designadamente, pelos
comentarios de Cajo (21), cujo siléncio acerca de tal espécie de con-
juncao, quando trata do jus adcrescendi dependente das outras duas
modalidades, revela que nenhum efeito lhe era atribuido, em tal
campo.

Note-se, contudo, que a tal conclusao se chegou depois de acesa

(19) D. 32, 80; Ulpiano Reg. 24, 12: e Gaio 2, 199; 2, 223.
(20) Ulpiano Reg. 24, 13; Gaio 2, 20S.
(21) Cajo, Coment. 2, § 199,
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discuss@o por isso que havia quem pretendesse sustentar opinido con-
traria com base na lei 89, D., de legatis et fideicomissis, 3 (22).

O regime que acaba de ser delineado era por igual eplicavel aos
legados per praeceptionem, de configurago estruturalmente seme-
lhante a dos legados per vindicationem.

b) Nos legados per damnationem nunca tinha lugar o ius adcres-
cendi, porque em tal espécie de legados nunca os legatérios podiam
ter vocacdo & totalidade do objecto.

Se o legado era feito mediante conjungio re et verbis, faltando o
chamamento, por assim dizer, directo dos legatarios, e sendo necessa-
ria a intervengdo do herdeiro para entregar a coisa (heres damnas
esto), com a correspondente constituicdo de um mero direito de cré-
dito em favor dos beneficiados, a respeito do objecto do legado, tal
direito dividia-se logo automaticamente entre os colegatarios, pro-
porcionalmente ao todo. Tal divis@o, porém, nao resultava, no enten-
der dos romanos, do concurso de todos, mas sim da prépria natureza
do legado, de modo que, faltando um, a porcéo deste néo ia aprovei-
tar aos outros, sendo antes o herdeiro gravado que de tal falta bene-
ficiava, ficando liberto, nessa medida, do encargo (23).

Se o legado era feito mediante conjuncéo re tanfum, envolvendo
estas disposigdes separadas, o devedor do legado teria de presta-lo por
inteiro a cada um dos nomeados, conquanto sé o primeiro que o
reclamasse o obtivesse em espécie, e os outros apenas o seu valor.
Daqui resultava que a falta de um dos colegatarios ndo determinava
o ius adcrescendi em favor dos outros, pois tal solucéo envolveria dar
a mesma coisa duas vezes ou mais & mesma pessoa, 0 que nao podia
corresponder & vontade do testador. O facto de todos concorrerem
nao obstava a que cada um recebesse o objecto por inteiro; inver-
samente, a falta de um néo ia beneficiar os outros, maso gravado (24).

Alids, contra o ius adcrescendi em tal espécie de legado, subsis-
tiria sempre a razio de que a sua prépria natureza, implicando a
divisdo automaética do objecto, era incompativel com o fenémeno do
acrescer.

(22) Ver Bortolan, ob. cit., pigs. 47 e seguintes.
(23) Ulpiano Reg. 24, 13; Gaio 2, 205.
(24) Ulpiano Reg. 24, 13 ; Gaio 2, 205.
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Os legados sinendi modo estavam submetidos ao mesmo regime,
Quer fossem feitos conjunctim, quer disjunctim, néo tinha lugar, a
respeito deles, o ius adcrescendi.

¢) Aos legados de usufruto eram aplicaveis, de uma maneira
geral, as mesmas regras reguladoras do «acrescer» em matéria de
legados de propriedade, e por isso ainda no usufruto tal fenémeno
era possivel entre pessoas conjuntas re ef verbis e re fantum mas
nunca nos casos de mera conjuncao verbal,

Uma particularidade notavel surge, porém, quanto ao usufruto.
Enquanto nos legados de propriedade o acrescer se dava portione
portioni, no de usufruto a porcdo acrescia a pessoa. Quer dizer,
enquanto os herdeiros e legatarios da propriedade perdiam a possi-
bilidade de beneficiar do jus adcrescendi logo que se dava o concurso
e a distribui¢do de quotas, o co-usufrutuario, ao contrario, benefi-
ciava da quota vaga, mesmo que esta apenas tal se tornasse depois
de ter sido aceita, de modo que podia vir, com o decurso do tempo,
a receber o usufruto inteiro, & medida que as porgoes, ja divididas
e aceitas, deixassem de ser usufruidas pelos outros (25). Qui, quum
partem ususfructus haberet, totum petit, si portes partem accrescen-
tem petat, non summovetur exceptione, quia ususfructus non por-
tioni, sed homini accrescit (26).

Muito tem divergido os autores acerca de qual tenha sido a ori-
gem e qual a explicacdo de tal especialidade dos legados de usufruto.

Voet (27), a tal respeito, observa que o legado de propriedade
consistia mais num direito que num facto, nio se adquirindo cada
dia de novo, mas apenas quando era reivindicado pelo legatério. No
usufruto, se bem que fosse verdade que com o primeiro reconheci-
mento do legado e com o concurso se entendia que cada um adquiria
a parte do direito que lhe dizia respeito, do mesmo modo que sucedia
na reparticdo do dominio, todavia, assim como o direito de usufruto
consistia no fruir ou gozar, isto é em factos de quem frui e usa,
assim entre varios usufrutuérios conjuntos o concurso nio se efec-

(25) D. 7. 2, de usufructu accresc., 10,

(26) Lei X 14, 1, D, de usufr. et quaemadmodum.

(27) Commento alle Pandette, 11, de usufr, accresc., 4, cit. por Bortolan, ob.
cit., pag. 53. )
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tuava apenas no primeiro momento, em que se reconhecia e repartia
entre eles o legado, mas ainda posteriormente, porque continuava em
cada dia mediante o préprio facto de fruir. E, na verdade, Ulpiano
exprimia-se do seguinte modo: Ususfructus quotidie constituitur et
legatur, non ut proprietas eo solo tempore quo vindicatur (28).

Troplong, por seu lado, explica tal diversidade dizendo que os
legatérios do usufruto tinham ab initio a posse da totalidade do usu-
fruto que lhe fora legado conjuntamente e que, portanto, no caso de
morte ou falta de um dos colegatarios, os outros deviam continuar
a gozar do usufruto inteiro iure non decrescendi; isto, além de que o
usufruto tinha uma natureza que o prendia mais a pessoa que a coisa
(ius personale, diz Cujécio, quod cohaeret personae ), e ainda, cons-
tituindo as pessoas dos usufrutudrios uma classe distinta das dos
proprietérios da raiz, repugnava ao usufruto consolidar-se com a pro-
priedade enquanto um usufrutuirio existisse.

Ha quem entenda, ainda, resultar tal diferenga, quanto ao ius
adcrescendi, entre os legados de propriedade e de usufruto da pro-
pria natureza do usufruto, o qual, em lugar de ser perpétuo, como a
propriedade, era e é um direito essencialmente temporario. A res-
tricdo que sofria cada colegatério por virtude do concurso dos outros
néo seria, portanto, sendo temporaria, de modo que, se um morresse,
& vocagao dos outros retomaria a sua amplitude, absorvendo a parte
vaga (29).

Outras explicagbes tem arquitectado o engenho dos juristas para
o fenémeno (30). A elas, porém, nos nao referimos néo s6 porque isso
nos levaria muito longe, mas ainda porque teremos que voltar ao
assunto mais adiante.

d) A questéo das preferéncias no ius adcrescendi, por virtude da
cumulagao de conjungdes, desenvolvia-se em termos semelhantes aos
delineados a propésito do acrescer entre co-herdeiros.

Se o ius adcrescendi se verifica quer entre legatarios conjuntos

(28) D. 7. 2, de usufructu accrescendo, 1, § 3.9, in fine.

(29) Eugeéne Petit, Traité de Droit Romain, pags. 592 e seguintes.

(30) Pothier em Pandectas, Mainz no Curso de Derecho Romano, tomo 111,
§ 526.% Mantica em De conjecturis ultimarum voluntatum, Mesiochino no seu
tratado Prassuntionibus. Todos citados por Marti Miralles, Revista de Derecho
Privado, tomo XII, pég. 368 e seguintes,
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re et verbis, quer entre legatarios conjuntos re tantum, no entanto g
posicdo de uns prevalece sobre a dos outros segundo o tipo de con-
jungdo. Designadamente, quando se verifica tal cumulacdo de con-
jungGes, os conjuntos re et verbis, verificando-se o concurso, rece-
biam todos em globo tanto como cada disjunto; do mesmo modo,
faltando um dos conjuntos re tantum, os conjuntos re et verbis, rece-
biam em globo, da porcéo deixada vaga, tanto como cada um dos
conjuntos re tantum. Por outro lado, faltando um dos conjuntos re et
verbis, s6 os outros, beneficiavam, em primeira mado, de tal falta.

15 — Fundamento do «ius adcrescendi».

Sendo certo que em matéria de legados nao existia qualquer
principio semelhante aquele que vigorava quanto aos herdeiros,
segundo o qual sucessdo legal e testamentaria eram incompativeis,
o fundamento do acrescer em tal campo residia exclusivamente na
presumida vontade do testador, vontade essa que se inferia de deter-
minadas formas dadas a nemeacéo dos legatérios.

16 — Natureza do «ius adcrescendiy.

O acrescer em matéria de legados, revestia, como alids em maté-
ria de heranca, a natureza de um nao-decrescimento, Isto é, aqueles
que de tal beneficiavam ndo adquiriam as porgdes vagas através de
uma vocagao auténoma, de um novo direito. Ao contrario, a efecti-
vacao do beneficio tinha lugar mercé da sua prépria vocagéao origi-
naria, a qual, tendo virtualidade para se estender a todo o legado,
absorvia as quotas deixadas vagas pelos colegatarios faltosos.

17 — Condicées e regime do «ius adcrescendi».

No que respeita aos requisitos do acrescer, aplicam-se, de uma
maneira geral, as consideracdes feitas, quanto ao aspecto paralelo,
no campo dos herdeiros.

Exigia-se, além da nomeacgdo conjunta em termos eficazes para
tal fim, a falta de algum ou alguns dos colegatarios, falta essa que
tinha lugar nas diferentes hipéteses ja referidas.

Apenas quanto aos legados de usufruto existia a particularidade,
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alias também ja referida, de o ius adcrescendi ter lugar mesmo depois
da aceitacao pelos faltosos.

Era, por outro lado, necessério, para que se pudesse beneficiar das
porgdes vagas, que se ndo tivesse perdido a qualidade de colegatario,
aspecto este que levantava problemas idénticos aos suscitados quanto
aos herdeiros, com particular acuidade a respeito dos legados do
usufruto por causa da especialidade que ficou referida.

Por virtude da prépria configuracdo revestida pelo fenémeno, o
fus adcrescendi, tinha lugar ipso iure, era forcado. Teria, porventura,
comegado por verificar-se sine onere, mas passando a ter posterior-
mente lugar cum onere,

§ 30
LEIS CADUCARIAS
18 — Fim e conteudo das leis caducdrias.

O ius adcrescendi veio a sofrer restricdes e profundas modifica-
coes com a publicacdo da lei Julia de maritandis ordinibus, surgida
no tempo de Augusto no ano de 757 ab u. c,, e com a publicacado da lei
Pépia do ano 762. Nenhuma destas leis se conhece no texto original,
mas s6 através de fragmentos e da doutrina dos jurisconsultos antigos.

Com o novo regime, trazido por tais leis, visaram-se fundamen-
talmente os seguintes fins : opor um dique a corrupgéo de sociedade,
dominada pelo amor livre e pela depravagdo dos costumes; enri-
quecer o tesouro pablico; e aumentar a populagéo do Estado, cada
vez mais diminuta por virtude da guerra civil e da aversé@o dos ricos
ao matriménio.

Em vista da realizagéo de tais fins, dava-se preferéncia, tanto em
matéria de heranca como de legados, aqueles que, sendo chamados
por testamento, tivessem prole legitima, concedendo-lhes o ius caduca
vindicandi através de cujo exercicio podiam exigir as quotas vagas,
quase como prémio de terem correspondido aos fins que as leis se
propunham. O segundo fim que ficou referido encontrava a sua rea-
lizacéio na atribuigéo, na falta de outros chamados nas circunsténcias
referidas, das por¢Ges vagas ao tesouro do povo, primeiro, e ao
tesouro do principe depois. Para que possam compreender-se os males
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que se tinha em vista remediar, € necesséario considerar o condiciona-
lismo dos Gltimos tempos da republica. Nessa altura, qualquer con-
vivéncia era tolerada, constituindo-se a sociedade doméstica inde-
pendentemente de qualquer ceriménia religiosa ou civil ; a isto acres-
cia a plena faculdade daqueles por tal modo reunidos, e que conjuges
ndo podiam chamar-se, de se divorciarem e de passarem a novos
amores e concubinatos. Aqueles que constituiam familia legitima
eram desprezados; os celibatérios eram rodeados de toda a consi-
deragdo e cortejados na mira da sua futura sucess@o. De tudo isto
resultava a baixeza moral, a depravagéo da vida e a diminuicéo da
natalidade, males que as duas leis referidas, conhecidas em conjunto
por leis caducarias, procuraram evitar.

Assim é que se procurou estimular, mediante diversas concessdes,
um tipo de vida que fosse a antitese daquele que ficou tragado. Favo-
receu-se o matrimonio, concedendo-se prerrogativas e favores aos
cidadéos casados, designadamente aqueles que mais filhos tivessem :
preferéncia nos divertimentos e nos cargos publicos ; isengbes em cer-
tos casos de servigos e obrigagdes pessoais, etc., etc. Com o decurso
do tempo favoreceram-se as segundas napcias, protegeram-se os filhos
que quisessem contrair casamento contra a vontade dos pais, restrin-
giram-se os impedimentos de casamento por virtude da afinidade,
etc..

Na realizacdo dos seus objectivos, as leis caducarias estabelece-
ram, por um lado, restri¢es, que se traduziam em incapacidades de
suceder quanto a certas pessoas, as quais se encontravam em circuns-
tancias que contrariavam a realizagdo de tais objectivos, por outro
lado, estabeleceram-se beneficios ou recompensas para aquelas pes-
soas que, por virtude das circunstincias em que se encontravam,
desempenhavam uma funcdo efectiva no sentido da realizacéo de
tais objectivos,

19 — Pessoas feridas de incapacidades.

As pessoas atingidas pelas incapacidades estabelecidas pelas leis
caducarias eram : os coelibes, isto é, os homens e mulheres nio casa-
dos e sem filhos de matriménio anterior, privando-os a lei Jilia,
totalmente, das liberalidades que lhes tivessem sido feitas em testa-
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mento, quer sob a forma de heranga, quer de legado (31); os orbi, isto
é, as pessoas actualmente casadas, mas sem filhos legitimos, ou sem
um minimo de filhos, sendo mulheres, ferindo-os a lei Papia, quanto
as mesmas liberalidades, de uma incapacidade em metade (32).

Estas pessoas conservavam a testamenti factio, mas, na medida
em que a lei as feria, ndo tinham o jus capiendi, a menos que elas nio
tivessem obedecido as suas prescri¢ces nos cem dias seguintes & morte
do testador. Em tal caso a institui¢do ou nomeagdo com que tinham
sido beneficiados ficavam sem efeito, eram caduca.

Estas incapacidades eram todavia temperadas com certas res-
tricoes. Com efeito, néo atingiam : os homens com menos de 25 anos
e as mulheres com menos de 20; os homens que ficavam viivos
depois dos 60 anos, e as mulheres que ficavam vitvas depois dos
50 anos (33); a viava durante os dois anos consecutivos a morte do
marido e a mulher divorciada durante os dezoito meses seguintes ao
divércio (34).

Estas pessoas, exceptuadas de tais incapacidades, tinham o ius
capiendi solidum, ou a solidi capacitas. Ainda que fossem celibatarios,
recolhiam as liberalidades que Ihe tivessem sido feitas. No entanto, e
ndo obstante isto, elas nao podiam aproveitar do antigo ius adcres-
cendi, ndao podiam, por conseguinte, ter qualquer pretensao sobre as
porcgoes caducas.

20 — Pessoas beneficiadas pelos disposicoes testamentdrias cadu-
cas. O «ius caduca vindicandi».

As disposigbes testamentéarias caducas aproveitavam aos patres:
beneficiados no mesmo testamento, ou quais gozavam do ius caduca
vindicandi, isto é, do direito de reclamar as caduca.

Os patres eram os homens que tinham pelo menos um fitho vivo,
nascido ex justis nuptiis, quer estivesse, quer ndo em seu poder. Os
privilégios atribuidos aos patres néo eram, segundo parece, extensivos
as mulheres.

(31) Gaio, 2, 286.

(32) Gaio, 2, 286.

(33) Ulpiano Reg., 16, 1.
(34) Ulpiano Reg., 14.
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As liberalidades sobre que se exercia o direito dos patres e que
tinham o nome de caduca eram as instituicées de heranga ou de
legado que, tendo sido validamente feitas, eram, contudo, atingidas
aquando da abertura da sucessio ou posteriormente, ou porque fal-
tava o ius capiendi ao beneficiado, ou tinha lugar o repudio, etc..

Ao mesmo regime estavam também sujeitas as disposigbes in
causa caduci, isto é, as disposigdes, validas ab initio, que se tornavam
ineficazes por virtude de um facto posterior a feitura do testamento e
anterior a morte do testador.

Porém, as liberdades nulas ab initio (pro non scriptis) escapavam
ao direito dos patres, ficando antes, sujeitas ao antigo regime do
fus adcrescend.

O privilégio dos patres podia por conseguinte, ser definido do
seguinte modo : se num testamento fossem estabelecidas certas libe-
ralidades em favor dos patres, e outros em favor de pessoas feridas
com alguma das restricGes atras consideradas, os patres recothiam o
que thes fora deixado e aproveitavam, por outro lado, das porgoes
a que se referiam as disposicdes caducas (‘caduca e in causa caduci ).

21 — Ordem de atribuicdo das «caduca» e «in causa caduci».
Distincdo consoante se tratasse de caducidade de disposi-
¢Ses de heranca ou de legado.

Na atribuicdo das porcées caducas era seguida determinada
ordem em funcdo das preferéncias entre os patres.

Para ajuizar de tal ordem impde-se distinguir consoante a dispo-
sicdo caduca era instituicdo de herdeiro ou nomeacgao de legatario.

Se entre os herdeiros instituidos existia algum ferido pelas res-
tricbes das leis caducérias, a porcdo que lhe era destinada seria atri-
buida : 1.°) aos heredes patres instituidos conjuntamente com os fal-
tosos ; 2.°) aos heredes patres ndo conjuntos ; 3.°) aos legatarii patres,
se nao havia heredes patres; 4.°) ao aerarium.

Se todos os herdeiros fossem feridos de incapacidade o testamento
nao se mantinha, muito embora existissem legatarii patres, abrindo-se
a sucessdo ab intestato (35).

(35) Gaio, 2, 144,

Ano 12°, n°* 3 e 4 10
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Qs legades caducos eram atribuidos: 1.°) aos legatarii patres
conjuntameate instituidos com os faltosos; 2.°) aos heredes patres;
3.°) aos outros legatarii patres; 4.°) ao aerarium (36).

A conjuncdo re tantum nao era aqui relevante para levar a enqua-
drar aqueles por tal modo nomeados no grupo de legatarios benefi-
ciados em primeiro lugar. Ao contrario, eram enquadrados no ter-
ceiro grupo referido.

22 — Fundamento do «ius caduca vindicandi».

O fundamento deste direito ja em nada se liga com a presumida
vontade do testador. Nao foi o intuito de procurar dar efectiva rea-
lizacdo a tal vontade que determinou o legislador, mas antes dife-
rentes razoes de conveniéncia e oportunidade, que ja foram referidas
no lugar préprio.

23 — Natureza do «ius caduca vindicandi».

Dado o afastamento do ius caduca vindicandi da teoria das con-
junctiones e da presumida vontade do testador, e sendo certo que
tinha lugar, quer entre herdeiros, quer entre legatarios, quer de
uns em relagdo aos outros, tem-se negado a tal direito a natureza
de um fenémeno de ndo-decrescer, atribuindo-se-lhe antes a natu-
reza de um verdadeiro ius adcrescendi.

Alega-se que, supondo o chamado ius non decrescendi no direito
romano as conjunctiones, supondo, portanto, a vocagédo conjunta dos
beneficidrios de tal fenémeno, vocagio com pontencialidade para
tudo absorver, uma vez que as conjunctiones desapareceram, auto-
maticamente se tornou impossivel a existéncia de um «nao-decres-
cers, ‘

Sem pretendermos entrar a debater o problema, ndo queremos,
todavia, deixar de notar que, muito embora nos parega a solucdo
referida a melhor, cremos néo se poder chegar a ela invocando ape-
nas as razdes expostas, como em pormenor se procurara demonstrar

(36) Gaio, 2, 207.
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ao estudar a natureza do chamado direito de acrescer no nosso direito
positivo.

24 — Regime do «ius caduca vindicandis.

Implicando, segundo parece, o ius caduca vindicandi uma segunda
vocagdo, isto &, constituindo um verdadeiro direito com autonomia,
compreende-se que a aquisicdo das porgdes caducas estivesse depen-
dente da vontade do beneficiado.

Por outro lado, tal aquisi¢o tinha sempre lugar cum onere. A lei
atribuia um beneficio a determinadas pessoas, mas sob a condigac

de elas executarem os encargos que ao préprio incapaz competi-
riam (37).

25 — Manutengdo do antigo regime do «ius adcrescendi» com
alcance restrito.

A atribuicdo das porgdes caducas aos patres restringiu muito o
dominio do ius adcrescendi com a configuracdo tradicional,

Todavia, mesmo na vigéncia das leis caducaérias, ele tinha ainda
aplicacao nos seguintes casos:

1.°— Quando se tratasse de disposicSes nulas ab initio, reputadas
néo escritas, pro non scriptis.

2.°~—Quando as pessoas beneficiadas no testamento, juntamente
com os incapazes, fossem pessoas que gozavam do ius antiquurn in
caducis, isto é, fossem ascendentes ou descendentes do testador até
a0 3.° grau, os quais, mesmo que fossem celibatarios, recolhiam inte-
gralmente o que lhes tivesse sido deixado, aproveitando ainda, por
outro lado, das liberalidades caducas ou nulas por outra causa,
segundo as regras tradicionais do jus adcrescendi (38).

26 — Revogacao das leis caducérias.

A influéncia das leis caducarias sobre os costumes foi, segundo
parece, muito restrita, pois desde a sua promulgagéo que foram muito

(37) Ulpiano Reg., 17,3.
(38) Ulpiano Reg., 18: qui habetant ius antiquum in caducis,
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impopulares. E assim é que na pratica se procurava por todos os
meios iludir as suas regras, admitindo geralmente a jurisprudéncia
as clausulas pelas quais o testador afastava a sua aplicacio.

Segundo o testemunho de TAcito (39), certas disposicoes, parti-
cularmente odiosas, das leis caducarias foram logo suprimidas por
Tibério. Ulpiano, por seu lado, assinala uma reforma de Caracala
donde parece resultar que esse imperador retirou o ius caduca vin-
dicandi aos patres para o atribuir ao fisco (40). Apesar disso, certo &,
porém, que tal direito subsistia ainda no tempo de Justiniano, sendo,
por isso, provavel que tivesse sido restabelecido por Macrin, que
aboliu vérias medidas fiscais do seu predecessor Caracala (41).

Constantino traz as leis caducarais um golpe mais grave, abolindo
as sangdes que feriam os coelibes e os orbi, e restabelecendo conse-
quentemente a liberdade de casamento.

Posteriormente novas restricdes surgiram as leis caducéarias, com
Arcéadio, Honério e Teodésio, até que com Justiniano desapareceram
os ultimos vestigios de tal legislacao.

Efectivamente, Justiniano com a lei De caducis tollendis do ano
534 aboliu o jus patrum. Essa lei, bem como as sucessivas constitui-
¢bes dos seus sucessores do Oriente, foram restabelecendo o antigo
ius adcrescendi, segundo as normas anteriores a Augusto, isto &,
segundo o ius antiquum, fundado sobre as conjungdes re et verbis e
re tantum, e disciplinado por regras taxativas e precisas que constam
da referida lei, designadamente dos seus §§ 4.2, 7.2,8.%,10.°e 11.°

§ 4°
DIREITO JUSTINIANEU

27 — Restabelecimento, em geral, do «ius adcrescendi» nos mol-
des classicos. Algumas especialidades.

Justiniano, tendo, por um lado, suprimido o ius caduca vindicandi,
e por outro, reconduzido todos os legados a uma sé espécie, bem como

(39) An, III, 28.
(40) Ulpiano Reg., 17, 2.
(41) Capitolinus, Macrin, 13.
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assimilado estes aos fideicomissos, nao podia, ao restabelecer o. ius
adcrescendi nos moldes cléssicos, deixar de em tal matéria introduzir
algumas modificacgces.

As principais de tais alteragdes podem sintetizar-se do seguinte
modo : Nos legados e nos fideicomissos o ius adcrescendi tinha lugar
quando uma mesma coisa era legada a varias pessoas mediante con-
jungio re et verbis ou re tanfum. N&o havia que distinguir se a
nomeagéo de legatario operava directamente a transferéncia da pro-
priedade ou se, ao contrario, apenas atribuia ao beneficiado um
direito de crédito contra o devedor do legado. Aplicavam-se em todos
Os casos as antigas regras de «acrescer» entre legatarios per vindi-
cationem.

Outro ponto em que foi alterado o regime tradicional foi o res-
peitante aos encargos. Com efeito, por virtude de uma distingédo, 1ogi-
camente dificil de explicar, estabeleceu-se que, se o legado fosse feito
mediante conjuncéo re tantum, o ius adcrescendi seria forgado e teria
lugar sine onere; se fosse feito mediante conjungao re ef verbis, o
ius adcrescendi seria voluntario e teria lugar cum onere.

CAPITULO 11

EVOLUCAO ULTERIOR AO DIREITO ROMANO

28 — Do direito romano justinianeu as codificagdes. Topicos da
evolucdo do «acrescer».

Nao cabe aqui, nem ali4s, tem interesse, entrar a estudar desen-
volvidamente o evoluir do chamado direito de acrescer, durante o
longo periodo decorrido entre a Gltima constituicdo imperial e as
primeiras codificagGes, reconstituindo o direito intermédio, através
das obras dos escritores e respostas dos jurisconsultos.

E natural que o instituto se tenha revelado com sucessivas alte-
racbes graduais, em funcio dos tempos e dos lugares. Tais presumi-
veis alteragGes néo deixaram, todavia, sinal sensivel da sua existéncia.
Ali4s, sabido é, como o estudo do direito era, entdo, limitado a inter-
pretacdo, excessivamente meticulosa, dos textos romanos, dos quais a
subtileza dos comentadores extraia ndo raro deducbes exageradas e
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aplicagdes de um determinado principio a casos sem qualquer ana-
logia com aqueles nele directamente previstos.

Tal se verificou também a respeito do instituto do acrescer, como
se pode facilmente verificar no maior tratado conhecido sobre o
assunto, da autoria de Belloni (42), o qual, apesar de ter o mereci-
mento de uma andlise cuidada e fundamentada dos textos, nio
detxou de alargar o instituto as mais variadas e diferentes relagdes
juridicas.

E certo que o entrechocar do direito romano com as instituicGes
germénijcas, com a consequente interprenetracido de influéncias, nao
podia deixar de ter os seus reflexos no direito sucessério, e, porven-
tura, no instituto do acrescer.

De qualquer modo, porém, sendo certo que, com as consideracoes
histéricas que nos propusemos fazer, tivemos em vista tdo-sdmente
enquadrarmo-nos, por assim dizer, dentro do instituto, aproximar-
mo-nos do seu clima proprio; sendo certo que o desenvolvimento
dado ac capitulo sobre direito romano ji nos pds suficientemente a
vontade em tal campo; e sendo certo, ainda, que, sejam quais forem
as alteracdes que o instituto tenha, porventura, sofrido neste periodo,
a sua base ndo pode deixar de ter sido o direito romano, considerado
subsidiario na maioria dos paises europeus; tendo em consideracido
todas estas circunstancias, cremos ser desnecessaria e sem qualquer
interesse uma exposicdo pormenorizada do instituto do acrescer, na
época a que nos reportamos, o que, além do mais, levaria demasiado
longe em consideracoes histéricas um estudo que pretende ser, funda-
mentalmente, juridico-positivo.

29 — Idem. Evolu¢do em Portugal.

Entre nds nao foi o instituto do acrescer, antes do Cddigo Civil,
objecto de qualquer atengéo do legislador, o qual optou pela cémoda
atitude do siléncio. )

Porém, uma coisa é néo legislar sobre determinado instituto,
outra negar a sua aplicabilidade. E assim é que, néo obstante o silén-
cio do legislador, o fenémeno do acrescer viveu entre noés, por virtude

(42) De iure accrescendi, cit. por Bortolan, ob. cit., pag. 20.
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dos préprios principios reguladores da interpretacéo e integracéo das
leis, entre os quais figurava o do recurso subsidiério ao direito
romano, onde o instituto ja atingira adiantado estado de maturagéo.

Segundo parece, vigorou entre nés o préprio principio neme pro
parte testatus pro parte intestatus decedere potest, apesar de muito
afastado ja das realidades da vida. E a opiniao sustentada pelo Prof.
Galvao Teles (43) com interessante e, em nossa opiniao, bem fundada
argumentacao, a partir de uma lei de D. Joao I, depois transcrita nas
Ordenacoes Afonsinas (44), bem como ainda a partir da regra, de
caricter excepcional, consagrada no cédigo dos Filipes (45) segundo
a qual era «concedido por privilégio aos soldados, que possam morrer
em parte com testamento e em parte ab intestaton».

30 — As codificagdes e o instituto do acrescer, no estrangeiro.

Com o advento do séc. XVIII, surge o0 movimento das codifica-
¢oes, que em muito contribuiu para dar sistema e estruturagdo pré-
pria as diferentes legislacoes nacionais.

Antes mesmo do Cédigo Napolednico, ja fora o institute do acres-
cer considerado sistematicamente, sem falar no Cédigo da Baviera
de 1756, no Cédigo Geral dos Est. Prussianos de 1794, Nele se con-
sagrava o fenémeno do acrescer em todos os casos em que se fizesse
um legado e varias pessoas unitariamente e sem divisdo, acrescen-
tando-se, entre outras regras, que a auséncia de divisao devia enten-
der-se em sentido material, e, ainda, que a determinagao de porgoes
individuais nédo impedia o acrescimento, 0 qual se verificaria na pro-
porcao das quotas-partes dos diferentes legatarios, etc..

Surge depois o grande monumento legislativo, que foi o Cédigo
de Napoledo, em cujos art.”® 1.044.° e 1.045.° se estabelecia concreta-
mente doutrina sobre o acrescer.

Na base do sistema de tais preceitos continuavam a jogar ainda,
se abstrairmos do obscuro principio da incompatibilidade da suces-
sao testamentdaria com a legal, as ideias nucleares do classico sistema
romano. Com efeito, o fenémeno do acrescer continuava a enraizar-se

(43) Ob. cit., pags. 245 e seguintes. _
(44) Liv. IV, tit. 97. : :
(45) Liv. IV, tit. 83, § 3.0 - :
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na vontade presumida do testador, e a nomeagao conjunta continuava
a ser 0 elemento objectivo indispensavel para que pudesse funcionar.

Apesar desta coincidéncia de ideias mestras, diversos eram, no
entanto, os desvios do regime do acrescer do Cédigo Napolednico, em
relacéo ao do direito romano. Assim, no que respeita as modalidades
de conjungao eficazes para determinar o acrescimento, admitia-se que
para tal tinha, incontestavelmente, virtualidade a conjuncao re et
verbis. Quanto & conjungao re tantum, o acrescimento s6 tinha lugar,
por forca dela, quando a coisa deixada nao fosse susceptivel de divi-
séo sem deterioraciao. Em relacdo a mera conjungao verbis tantum,
passou, em dado momento, a jurisprudéncia a distinguir, para efeitos
de acrescimento, consoante com o facto de se assinarem partes se
tivesse tido em vista apenas a execugao do legado, de modo que tal
determinagao apenas fosse acesséria, e consoante tal determinagéo
tivesse tido em vista limitar o beneficio do chamado apenas a quota
respectiva; no primeiro caso, admitia-se o acrescimento, contraria-
mente ao que sucedia no segundo.

Por outro lado, o acrescimento tinha lugar nos legados a titulo
universal e a titulo particular, mas nao nos legados universais, isto,
pelo menos, no entender de alguns autores. Néo significava, porém,
tal entendimento que os legatarios universais ndo chamassem a si as
quotas deixadas vagas por virtude da falta daqueles que com eles
eram chamados. Simplesmente, encontrava-se explicagéo para o fené-
meno na prépria natureza da disposigdo, e nao nos art.” 1.044.° e
1.045.%, reguladores do acrescer. Parece-nos tratar-se de uma distin-
¢éo subtil, mas que os autores sem davida faziam, e a qual tinha
efeitos praticos quando se tratasse de conjuncdo re tantum, pois,
dados os termos restritos em que em tais hipéteses se admitia o
acrescimento, podia suceder que os legatérios universais beneficias-
sem ou nao das porcdes dos faltosos, consoante se nao entendessem
ou entendessem em aplicaveis os art.” 1.044.° e 1.045.° Quanto a
conjuncéo re et verbis, ndo tinha interesse o problema, pois, fosse qual
fosse o caminho seguido, sempre os colegatarios universais beneficia-
riam das porgbes dos faltosos.

No que respeitava, & questdo de saber se o acrescimento tinha
lugar cum ou sine onere, o Cédigo era omisso. No entanto, parece nao
poder duvidar-se de que o acrescimento se dava cum onere, salvos os
encargos puramente pessoais.
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Omisso era ainda o Cédigo quanto a0 acrescimento nos legados do
usufruto, o que gerou divergéncias na doutrina francesa acerca da
possibilidade do fenémeno do acrescer em tal campo (46).

Sabido quéo grande foi a influéncia do Cédigo Napolednico em
todas as outras codificagbes que se lhe seguiram, ndo admira que,
com maiores ou menores alteragbes, a doutrina do codigo francés
fosse reproduzida em muitos outros, Alguns, contudo, emancipa-
ram-se, em grande medida, de tal doutrina. A eles nos nio referire-
mos, todavia, pois seria manifestamente descabido entrar a expor os
diferentes regimes que consagraram @amn.

31 — Estado da nossa doutrina anteriormente & publicacdo do
Cédigo Civil. O Cédigo Civil.

Tendo sido, pela lei pombalina de 9 de Setembro de 1796, elimi-
nados do nosso direito os «principios supersticiosos dos romanoss,
que até entdo influenciavam o nosso direito sucessério e levavam a
regra de que ninguém podia morrer em parte com testamento e em
parte sem testamento, e tendo a lei da Boa Razio estabelecido s6 ser
legitimo o recurso ao direito romano, subsidiariamente, quando este
fosse conforme a boa razdo, Melo Freire pronunciou-se no sentido de
Que a regra testatus deixara de vigorar entre nés. Todavia, nao
obstante as razdes atras referidas, o certo é que, com base apenas em
textos legais, ndo podia de modo nenhum considerar-se, entao, liquida
a opinido de Melo Freire, designadamente em face daquele preceito
que concedia aos militares por privilégio poderem morrer em parte
com testamento e em parte sem testamento.

O certo é que tal regra estava inteiramente em desarmonia com
as realidades sociais, e a ciéncia juridica, baseada, designadamente,
no predmbulo da lei de 9 de Setembro de 1769, ndo hesitou, com

(46) Ver Bortolan, ob. cit., pags. 98-99,

(47) Entre outros podem citar-se : Cédigo para o Reino de Itilia, de 16 de
Janeiro de 1806, art.** 1.044.° e 1.045.°; Cédigo Belga, art.”* 1.688.° a 1.692.° ¢
1.810.°; Cédigo Civil Austriaco, de 1811, 8§ 560.° a 563.° e 689.°; Lei de
14 de Agosto de 1814 do Grio-Ducado de Toscana, § 47.°; Cédigo do Reino das
Duas Sicilias, art.”* 999.° e 1.000.°; Cédigo Suico de 1819, art.** 640.° a 642.9,
etc, etc..
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um notével sentido pratico das coisas, em seguir o caminho aberto
por Melo Freire, 0 qual foi secundado por Lobéo, Correia Teles,
Coelho da Rocha, etc..

Desaparecida a regra nemo pro parte testatus pro parte intestatus
decedere potest, desapareceu consequentemente aquela modalidade
de acrescimento que nela assentava.

O direito romano, contudo, continuou a ser aplicado quando con-
forme & boa raz@o, e nele admitia-se ainda, como se viu, o fenémeno
do acrescer com base nas conjunctiones. Em face disto surgiu natu-
ralimente a pergunta : subsistira o acrescer com base nas conjunctio-
nes? Ou, por outras palavras, serd tal modalidade de acrescer con-
forme a boa razao ?

Reagiram de modo muito diferente os jurisconsultos de entdo a
tal pergunta, de modo que, aquando da publicacao do Cdédigo Civil,
acentuadas eram as divergéncias na doutrina.

Melo Freire, inclinou-se para uma soluc@o extrema, negando a
possibilidade de acrescer, quer em matéria de heranca, quer em
matéria de legados. Em matéria de heranga, porque os principios
supersticiosos dos romanos, traduzidos na célebre férmula nemo pro
parte testatus, nao deviam admitir-se modernamente. Em matéria
de legados, por ser menos favoravel a posicdo dos legatarios do que
a dns herdeiros, o que excluia a possibilidade de qualquer fenémeno
de acrescer em favor daqueles (48).

Lobéao aceitava a doutrina de Melo Freire quanto a heranga, mas
néo quanto aos legados, em que admitia a possibilidade de acrescer.
Procurava demonstrar como o direito romano era absurdo e irracional
a respeito do acrescer em matéria de heranga, ndao podendo conse-
quentemente, ser, nesta parte subsidiario, nos termos das Ordenacoes.
Quanto aos legados, sustentava corresponder o acrescer a vontade
presumida do testador, que era favorecer os legatarios de preferéncia
aos herdeiros, como bem indicava o facto de deixar o mesmo objecto
a mais de uma pessoa (49).

Idéntica opinido era sustentada por Correia Teles. Com efeito,
depois de declarar gue nao era oposto a boa razao que a mesma pes-

(48) Instituicses, livro III, titulo VII, § 23.°,
(49) Dissert. 8 (Supl. s Acg. Sum.), § 30.°, pag. 170 e nota,
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soa falecesse em parte testada e em parte intestada, acrescentava que
«se o8 herdeiros instituidos forem dois ou mais, e um s6 morreu
antes do testador, a parte da heranca que caducou, se devolvera aos
herdeiros abintestado e nao tera lugar o direito de acrescer» e isto
porque «néo s6 aos militares, mas a todos é permitido testar somente
de uma parte dos seus bens, ou a titulo de heranca, ou de legados.
Se, porém, uma coisa indivisivel fosse deixada a dois ou mais legata-
rios, a parte que um deles repudiasse acresceria aos outros. Por outro
lado, entendia ter lugar ainda o direito de acrescer quando uma
coisa em espécie era deixada a duas ou mais pessoas conjuntamente,
e pré indiviso, sem que o testador tivesse nomeado substituto aquele
que repudia (50).

No mesmo sentido se inclinava ainda Liz Teixeira, que, com os
mesmos argumentos dos jurisconsultos anteriormente referidos, ne-
gava o fenémeno do acrescer em matéria de heranga. Sustentava-o,
porém, a respeito dos legados conjuntos, por ser de presumir, ordi-
nariamente, vontade mais favoravel do testador para com os colega-
tarios do que para com os herdeiros (51).

Em sentido diverso se pronunciou Coelho da Rocha, o qual admi-
tia o acrescer tanto nas herangas, como nos legados: «...achamos
razoaveis as disposi¢oes das leis romanas, com as quais se conformam
os citados cédigos modernos, e por isso admitimos este direito assim
nas herancas como nos legados ; néo pelos fundamentos supersticiosos
dos romanos, mas sim porque, permitida pelas leis a liberdade de
testar, € consequente cumprir-se a vontade do testador, expressa ou
presumida, em tudo o que nao ofender a razdo. Ora se das palavras
da disposic@o se depreende que a vontade do testador foi deixar toda
a heranca ou legado acs nomeados conjuntamente, porque se ha-de
dizer injusto que a parte do que falta acresga aos outros ? Além disto,
se o melhor guia para julgar da boa razio das leis romanas é a pratica
e a legislacdo das nacdes civilizadas, como entre nds é corrente,
parece poder admitir-se sem escripulo o direito de acrescer (52).

(50) Digesto Portugués, livro III, art.”® 1.540.9, 1.890.°, 1.891.°% 1.745° e
1.746.°.

(51) Curso de Direito Civil, tomo I, pags. 469 e seguintes.

(52) Instituicoes, nota GG ao § 697.°.
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Do que vem de expor-se, facilmente se infere a, ja assinalada,
divergéncia da nossa doutrina, anterior ao Cédigo Civil, relativa-
mente aos termos em que devia considerar-se em vigor entre nds o
instituto do acrescer. Com efeito, a par duma opinido intermédia,
sustentando a vigéncia de tal instituto a respeito dos legados, mas
nao a respeito das herancgas, duas outras correntes extremas se con-
trapunham, negando uma em absoluto a vigéncia de tal instituto no
nosso direito, e aceitando-a outra, quer nas herancas quer nos legados.

Chegados a 1867, surge o Cédigo Civil, que estabeleceu doutrina
expressa a tal respeito, sem que, todavia, consagrasse qualquer daque-
las orientagbes que se degladiavam. Efectivamente, o sistema do
Cédigo é inteiramente novo, como pelo estudo subsequente sera
desenvolvidamente referido.

(Continua).



