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N&o ¢ aos padres nem aos filosofos que se deve

perguntar para que serve a morte... é aos herdeiros.

FRANCESCO PETRARCA



RESUMO

O fendmeno sucessorio tem sido, desde sempre, considerado complexo. A morte,
enquanto facto juridico, implica a extingdo dos direitos pessoais e a mudanca de titularidade
dos demais direitos, mormente, os reais. E, a atribuicdo de titularidade aos direitos susceti-
veis de serem transmitidos mortis causa hem sempre se mostra um processo simples. Pelo
que, situacdes ha em que este processo acaba por se arrastar durante anos — e em casos,
décadas (!) — sem aparente solucdo; mantendo familias desavindas e situagdes juridicas por
resolver.

E precisamente devido a essa morosidade que faz sentido que nos perguntemos se as
herancas ndo partilhadas, e por isso jacentes, podem ser adquiridas por usucapido.

Ora, este instituto, enquanto forma originaria de aquisicdo de direitos reais permite
que, reunidas certas condi¢des, aquele que até entdo deteve a posse de um direito real possa
adquirir a sua titularidade. Umas dessas condicdes, é precisamente o decurso do tempo.

Por tudo quanto se disse, ndo parece descabido que durante o periodo de indivisdo da
heranca, um dos herdeiros possa invocar a usucapido e assim adquirir um qualquer direito
real sobre determinado bem da heranca; sem que isso signifique a preteri¢do da sua posi¢ao
de sucessivel e, bem assim, sem que perca direito a sua quota.

Posto isto, ndo é dificil antever o problema que pretendemos abordar ao longo desta
exposicdo: em primeiro lugar, ndo podemos deixar de tratar a ideia de heranca jacente, en-
quanto universalidade relativamente a qual ndo h& consenso sobre a verificagdo de persona-
lidade juridica ou a titularidade; imprescindivel sera tecer consideragdes acerca dos requisi-
tos necessarios para gque seja possivel falar-se em usucapido, sem prescindir, portanto, de
uma abordagem aos complexos conceitos juridicos que aquele instituto convoca, mormente
a posse e tudo o que esta implica, o que faremos em segundo lugar. Exploradas, entéo, estas
linhas orientadoras, restar-nos-a responder a vexatio quaestio a que, por ora, oS propomos:
sera possivel que um herdeiro consiga usucapir parte, ou a totalidade, de uma heranga jacente

em que figure como sucessivel?

Palavras-chaves: heranga jacente; usucapiao.



ABSTRACT

The succession phenomenon has been considered complex for a long time. Death, as
a legal occurrence, determines the dissolution of a fair number of rights, as well as a change
in the other rights ownership, especially in rights in rem. And the ownership assignment of
mortis causa’s legal rights is not an effortless process. In some cases, it may take years —
decades even (!) — to settle a process with no apparent solution: keeping families apart and
legal matters unsolved.

It is exactly because of these slow procedures that we believe we should ask ourselves
if unshared inheritances, and for that underlying ones, shall be acquired by usucapio, or
adverse possession.

This legal figure, as an original form of acquiring rights in rem, allows a person, that
until then had been in possession of a right in rem, to obtain said right’s ownership. One of
the terms is exactly the course of time.

For what has been said before, it does not seem unreasonable to assume that, during
a period of time in which the inheritance is undivided, an inheritor may evoke some rights
in rem’s acquisition of one or some inheritance’s assets; and that may not signify disregard-
ing his successor position or even his right to inherit his respective share.

In that, it is not difficult to foresee the matter we aim to approach in this dissertation:
firstly, we could not leave untouched the idea of underlying inheritances as a universal
unagreeable legal matter as for legal personality or ownership; secondly, it is essential to
weave about all of the adverse possession’s requirements, acknowledging legal concepts as
possession and what it implies. Following these guidelines, what will remain is the vexation
quaestio: is it possible for an inheritor to adverse possess part of an underlying inheritance,

or its whole, when he is, himself, a successor?

Keywords: underlying inheritance, adverse possession
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I. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O fendmeno sucessorio envolve uma série de preocupacgdes que tém acompanhado a
existéncia das comunidades de homens, que, contudo, tém vindo a alterar-se — assim como
as respetivas solugdes — ao ritmo da sua evolucgéo sociocultural.

Acontece desta forma porque, para além da dimensdo mistica que a morte comporta,
ha questdes praticas da maxima importancia que urgem ser resolvidas; mas que, dada a sua
complexidade, nem sempre o podem ser com a brevidade desejavel. Deste modo, a atribui-
cdo da titularidade das suas relagdes juridicas a um novo sujeito, fruto do falecimento do de
cujus (e que, entdo, Ihe sucede) pode acontecer em poucos dias, conquanto haja colaboragéo
entre todos 0s sucessiveis; mas, caso isso ndo suceda podem decorrer varios anos ou, ate,
décadas até que se encontre a solucdo de todo este problema sucessorio. A esta situacao da-
se 0 nome de heranca jacente, cujo inicio coincide com a abertura da sucesséo, isto é, com
a morte de um sujeito, e 0 termo com a aceitacdo ou repudio da heranca.

Este periodo de jacéncia ndo tem uma duragdo previamente fixada, mas é comum-
mente tido como algo moroso, 0 que nao se mostra minimamente conveniente ou proficuo;
ainda que — como supra dissemos - nada impeca que 0s sucessiveis chamados aceitem ou
repudiem (quase) imediatamente a heranca. Quando aconteca como por Gltimo se descreveu,
0s problemas serdo menores, visto que sabendo-se quem s&o, efetivamente, 0s sujeitos por
quem dividir o patrimonio do de cujus resta, entdo, o ulterior processo de partilha, que cor-
rera termos, mais ou menos, céleres conforme haja colaboracdo e consenso entre os herdei-
ros. Quando a jacéncia se estenda por um periodo de tempo mais dilatado, outros e maiores
problemas surgiré&o.

Por um lado, porque as coisas sobre as quais os direitos que compdem a heranga
incidem hdo de precisar de cuidado e manutencdo que nem sempre lhe poderéo ser adequa-
damente dispensados. Por outro lado, porque tal se assume como um desincentivo ao trafico
juridico, visto que as relacdes juridicas permanecerdo em pousio, sem guem as encabece e,
bem assim, sem quem celebre negdcios juridicos que as envolvam. Isto, claro, sem desme-
recer outras questoes que, por razdes de economia textual, nos abstemos de refletir e proble-

matizar.



Assim, cremos que o principal problema néo é qualquer um dos que explandmos.

Isto porque, a lei portuguesa disponibiliza solucGes para a administragdo do patrimo-
nio da heranca jacente, por forma a evitar a sua deterioracéo ou desvalorizagdo, em primeiro
lugar; e, para o segundo problema, que vé ser-lhe dispensada atencao legislativa nos artigos
21240 e seguintes do Cadigo Civil®.

O que mais questdes nos desperta e motiva a presente investigacdo prende-se com
uma outra questdo relacionada com a possibilidade de, enquanto a heranga néo for aceita ou
repudiada, poder ser adquirida por uma via que ndo a sucessoria. O mesmo é dizer — e con-
cretizando — a possibilidade de usucapir uma heranca jacente.

E sabido que a usucapi&o é um instituto antiquissimo e parte incontornavel do sistema
juridico portugués, cuja razdo de ser e requisitos em muito se assemelham aos originais,
como infra procuraremos explicar. Grosso modo, pode dizer-se que usucapido, etimologi-
camente, significa, precisamente uma aquisicdo (capio) pela posse (usu)2. Assim, 0 sucesso
da sua invocacdo depende da verificacdo dos requisitos legais previstos nos artigos 1287° e
seguintes do Cadigo Civil. Sucintamente, podem, entdo, apontar-se a necessidade de exis-
téncia de posse em nome proprio; que sempre terd que ser pacifica, publica e exercida como
se relativa a um direito real seu e que sempre terd que se manter por um determinado periodo
de tempo, a variar mediante o tipo de coisa em questdo (moével ou imdvel), a existéncia de
titulo que justifique a posse em causa e respetivo registo desta, assim como da boa ou ma fé

do possuidor.

A primeira vista, e face ao exposto (sem prescindir das consideracdes que tecemos
quanto a demora na solucéo de problemas sucessorios) ndo nos parece transcendente consi-
derar a possibilidade de invocagéo de usucapido. Isto porque a posse pode iniciar-se durante
a jacéncia da heranca®; e claro esta que nada obsta a que seja exercida de forma pacifica e
publica, mas também porque a heranga enquanto acervo de direitos sempre podera compor-

tar direitos reais usucapiveis.

! Aprovado pelo Decreto Lei niimero 47344/66, de 25 de novembro de 1966 e alterado, ja, setenta e sete vezes,
a Ultima das quais pela Lei 85/2019, de 03 de setembro.

2 Vide, Durval FERREIRA, Posse e Usucapido, Almedina, margo de 2002, pagina 439. Também assim, José
Pedro MACHADO, que in Dicionario Etimoldgico da Lingua Portuguesa, volume V, Livros Horizonte, 1995,
apresenta a etimologia do presente termo — oriundo do latim — como maneira de adquirir pela posse prolon-
gada.

3 E s0 nesta altura por, até entdo, o lugar de possuidor ter sido ocupado pelo de cujus.



A verdadeira dificuldade coloca-se, entdo, no decurso de tempo necessario até a pos-
sibilidade de invocacéo da usucapido. Contudo, ndo se nos afigura intangivel porque o peri-
odo que medeia a abertura da sucessdo e a respetiva aceitacao pode ser suficientemente de-

morado, tanto que permita a invocacao deste instituto.

Ora, este problema néo € recente nem causado pela constantemente apontada moro-
sidade do sistema judicial portugués e atividades conexas, nomeadamente as atinentes aos
cartorios.

Ja& o direito romano se sensibilizara com esta questdo, nomeadamente com a figura
da usucapio pro herede.

Assim, durante a época arcaica* as herangas eram passiveis de usucapifo: a pessoa
que possuisse ceterae res, durante um ano, adquiria o titulo de herdeiro. Ou seja, ndo adquiria
o dominio da coisa em questdo, mas ficava habilitado a concorrer & sucessio®, sem necessi-
dade de reunir em si pressupostos como a iusta causa ou bona fides. A razéo de ser desta
faculdade deve-se, segundo Gaio, ao facto de os antigos desejarem que as herancas fossem
aceitas rapidamente, de modo a que houvesse quem se encarregasse do culto familiar (...)
e para que os credores tivessem de quem obter o que é seu®. Assim, entendia-se que se,
volvido um ano do falecimento, a heranca se mantivesse jacente, a indiferenca dos herdeiros
com os sobreditos compromissos era evidente, pelo que se devia abrir possibilidade de um
sujeito estranho obter esse estatuto e, bem assim, zelar por estes interesses.

Com o decurso do tempo passou a ser necessario reunir um leque de requisitos para
que a usucapio pro herede pudesse ter lugar. Assim, na Epoca Cléssica’ para além da ine-
xisténcia de herdeiro necessario e da falta de aceitacdo de voluntario, era necessario que o
sujeito adquirente gozasse de testamenti factio passiva® e possuisse durante um ano e de boa

fé °. Se este ultimo requisito se ndo verificasse e, por isso, 0 usucapiente possuisse de ma fé

4 Balizada sensivelmente entre 753 a.C. e 130 a.C..

> Desde que consigo s concorressem herdeiros voluntarios, uma vez que os necessarios adquiriam a heranca
ipso iure, sem precisar, para o efeito, de praticar qualquer ato ou negdcio juridico.

® Gaio, 2, 55: quare autem omnino tam inproba possessio et usucapio concessa sit, illa ratio est, quod voluerint
veteres maturis hereditates adiri, ut essent qui sacra facerent (...) ut et creditores haberent, a quo suum
consequerentur; apud Anténio dos Santos JUSTO, Breviario de Direito Romano, Coimbra Editora, 2010, pé-
ginas 522 e 523.

" Compreendida sensivelmente entre 130 a.C. e 230 d.C..

8 Isto €, de capacidade juridica para ser herdeiro. Capacidade, essa, de que os escravos, por exemplo, nio
gozavam.

° Ndo se exigia, contudo, a verificacéo de iusta causa.



(ou seja, apesar de saber que o fazia sem qualquer direito, uma vez que a heranga lhe era
completamente alheia), qualquer um dos verdadeiros herdeiros podia rescindir a usucapiao.
Trata-se de uma possibilidade desenvolvida pela iurisprudentia, durante o reinado de Adri-
ano (117 a 138), e conhecida como hereditas petito. Posteriormente, com Marco Aurélio
(161-180), foi criado o crimen expilatae hereditas, que punia quem ocupasse dolosamente
uma coisa de uma heranga.

Com o imperador Justiniano (482 - 565) o leque de aplicacéo desta figura foi, ainda
mais, reduzido e passou a exigir-se iusta causa. Ademais, foram estabelecidos novos prazos
e a hereditas passou a abranger coisas ndo corpdreas e assim nao suscetiveis de usucapido.

O termo deste instituto acaba por se consolidar com a sua deslocacéo para 0 campo
da aquisicdo do dominio, isto €, dos direitos reais. Assim, a usucapio passou a permitir so-

mente res singulares, com o decurso do tempo, segundo os principios gerais®®.

Importa, ainda, ressalvar que apenas nos debrucaremos quanto a possibilidade de in-
vocacao de usucapido por um dos sucessiveis uma vez que nos casos em que 0 usucapiente
seja sujeito terceiro ndo se colocam ddvidas de maior quanto a sua admissibilidade.

Para esses casos, a lei portuguesa prevé a solucdo constante dos artigos 2075° e se-
guintes do Codigo Civil: a peticdo de heranca.

Pode suceder que todos ou alguns bens da heranca sejam possuidos por terceiro que
se arrogue de titulo de herdeiro ou outro titulo ou, inclusivamente, que os possua sem qual-
quer titulo. Ora, quando assim aconteca qualquer um dos chamados a sucessao pode, indivi-
dual ou conjuntamente, deitar m&o do direito de acdo contra os possuidores ou meros deten-
tores!! de bens objeto de direito constante do acerco hereditario!2, bem como contra as pes-
soas a favor de quem aqueles bens tenham sido alienados, gratuita ou onerosamente, ainda

gue se excluam deste leque os terceiros que hajam adquirido de herdeiro aparente bens

10 Vide, Anténio dos Santos JUSTO, Direito Privado Romano V (Direito das Sucessdes e Doacgdes) in Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, STVDIA IVRIDICA 97, Coimbra Editora, 2009, pagina
91.

11 Assim, Inocéncio Galvéo Telles, Prescricdo do Direito da Peticdo da Heranga in ‘O Direito’, 94, pagina
171, apud Rabindranth Capelo de SOUSA, Lic8es de Direito das Sucessfes, volume |1, 3% edi¢do renovada,
Coimbra Editora, paginas 29 e seguintes.

12 A peticdo pode incidir apenas sobre uma parte dos bens da heranca possuidos ou detidos pelo sujeito terceiro.
Todavia, esta possibilidade parece-nos pouco sensata, visto que uma vez que a partilha ainda ndo foi realizada
nada garante ao herdeiro propositor da agdo que aquando da divisdo do patrimonio hereditario lhe calhe em
sorte precisamente a parte que peticionou, até porque a restituicdo so significa a reintegracdo da coisa em
questdo na massa hereditaria e ndo uma qualquer forma de partilha.
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determinados, por titulo oneroso e que sempre tenham mantido uma conduta de boa fé'3;
sendo certo que o herdeiro aparente sempre serd responsavel pelo valor da alienacéo, se
estiver de ma fé, ou segundo as regras do enriquecimento sem causa, se de boa fe.

Como € bom de ver, a propositura desta acdo s6 faz sentido se a heranca estiver por
partilhar; uma vez que se este passo j& tiver sido dado, cada um dos herdeiros é considerado
— desde a data da abertura da sucesséo — titular dos direitos em causa, pelo que o expediente
adequado serd o previsto no artigo 1311° do Cadigo Civil: a acdo de reivindicacéo.

Em suma, trata-se de uma acao declarativa de processo comum, que pode ser pro-
posta a todo o tempo. Mas, tendo sempre como referente que volvido determinado periodo
de tempo o possuidor fica habilitado a invocar a usucapido para cada umas das coisas que

possua; sem prescindir que também o direito a aceitacdo da heranca caduca.

Face a tudo quanto aqui se exp0s facil é concluir que nos propomos a abordar, por-
tanto, a possibilidade de uma heranca jacente ser usucapida por um dos sucessiveis. Isto
porgue, como ja antevimos, ndo nos parece que haja, de antemdo, obstaculos l6gicos para
que este instituto tenha lugar.

No entanto, e apesar da plausibilidade, a invocagdo mostra-se pouco clara e evidente.
Assim € porque a doutrina € unanime ao entender que durante esse periodo, nenhum dos
sujeitos envolvidos possui como verdadeiro titular de um direito real, sem mais; pelo que se
mostrara necessario adquirir uma verdadeira posse em nome proprio para, entdo, poder in-
vocar aquela forma de aquisicéo.

E é, precisamente, quanto a esta questdo que surgem as mais das questdes, que nos
motivam e despertam curiosidade: ndo so cientifica e conceitual, mas, acima de tudo, prética
como o Direito nunca pode deixar de ser; até porque, como um grande Mestre, outrora, nos
ensinou esta vertente préatica apenas significa que o direito se vai afinal constituindo a me-
dida que se realiza®.

Somos, pois, impulsionados por um enorme fascinio pela figura da usucapido, en-
quanto forma de aquisicdo originaria - e por isso independente da vontade dos contratos dos
homens -, que faz extinguir direitos em determinada esfera juridica inerte e desinteressada

para 0s ressurgir numa outra que, mesmo sem titulo, age como se de coisa sua se tratasse,

13 Como, alias, estipula o artigo 2076°/3 do Cédigo Civil.
14 Vide Fernando José BRONZE, LigGes de Introducédo ao Direito, 22 edicdo reimpressdo, Coimbra Editora,
pagina 17.
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empenhando esforcos e possiveis investimentos, numa linha de pensamento muito proxima
da aclamada méaxima da a terra a quem a trabalha. Mas também, cientes de que a proprie-
dade ndo deve desempenhar uma funcédo social intrinseca, ainda que oca, e de que nao exer-
cer qualquer ato sobre coisa sua € (s6 mais) uma manifestacao do direito de propriedade de
alguém.

Por outro lado, as paixdes movidas pelo direito das sucessées também nos ndo sdo
alheias: a morte € mais do que um conjunto de reacdes quimicas e bioldgicas; e, por isso
mesmo mexe com dimensdes de personalidade intangiveis e quase esotéricas que, contudo,
se estendem até as mais comezinhas questdes quotidianas. Deste modo, processos e assuntos
a primeira vista faceis de resolver assumem dimens@es gigantes e desproporcionadas, pelo
que, muitas vezes até se conseguir partilhar o patriménio de um sujeito se atravessam gera-
¢des sem que, no entanto, as coisas objeto de direitos reais da massa hereditaria sejam aban-
donadas — mas, ao invés e ndo raras vezes, cuidadas e estimadas por algum ou alguns dos

sucessiveist®.

Em suma, procuramos entrelacar estes assuntos e problematizar se, realmente, en-
guanto os anos decorrem sem consenso nem aparente solucdo, um dos herdeiros ndo podera
adquirir para si um direito real parte do patriménio do de cujus, desde que consiga reunir
todos 0s pressupostos gerais'® da ja tantas vezes referida figura; e sem que por isso se veja
obrigado a apresentar o bem adquirido a colacdo ou preterido aquando da partilha.

Oxala o consigamos.

15 Ainda que impedimento ndo haja em que essa administragdo seja encabecada por todos eles, conjuntamente,
como havemos de demonstrar infra.
16 Até porque nédo entendemos que deva haver, aqui, qualquer derrogacéo deste regime.
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Il. HERANCA JACENTE

1. DEFINICAO LEGAL E DOUTRINAL

O artigo 2046° do Cédigo Civil estabelece que apds a abertura da heranga e enquanto
esta ndo for aceita ou declarada vaga para o Estado se considera jacente, por permanecer em
quietude, situacdo em que permanecera até se esgotar o prazo de dez anos para a aceitacao
(que quando finda dita a caducidade deste direito), ou até a efetiva declaracéo de vacatura,
cuja determinacédo temporal se afigura complexa e algo indeterminada.

Assim sucede por os seus titulares serem, ainda, totalmente desconhecidos; por se
desconhecer se os herdeiros determinados e identificados a aceitardo, ou ndo; por a heranca
ter sido deixada condicionalmente; ou por ser destinada a nascituro ou concepturo®’. Dife-
rentemente, Alberto dos Reis'® entendia que para que pudesse falar-se em heranca jacente a
indeterminacdo do titular tinha que ser absoluta, ndo se confundindo, entdo, com o vulgar
desconhecimento de uma ou varias pessoas sobre a identificacdo concreta dos herdeiros do
autor de certo patrimonio; o0 mesmo é dizer que aquela indeterminacdo tinha, para este Mes-
tre, que se impor erga omnes.

Certo é que sempre se tratara de um caso em que o titular ndo estd definido com
seguranca, para os devidos efeitos juridicos. O mesmo é dizer com Armando Rodrigues'®
que a heranca jacente pode ser definida como uma heranga ou patriménio cujo titular mor-

reu, e que ainda ndo esta encabecado em nenhuma pessoa juridica.

O facto de, os efeitos decorrentes da aceitacdo da heranca — e relacionados com a
titularidade de direitos sobre determinados bens, pertencentes a herdeiro concreto - se retro-

agirem a data de abertura da sucessao, coincidente com o falecimento do de cujus, poderia

7 Veja-se, neste sentido, ARMANDO RODRIGUES, Heranga Jacente in Revista da Ordem dos Advogados
ano 11°, 1951, pagina 263.

18 In Processos Especiais Il apud LOPES CARDOSO, Partilhas Judiciais, volume I, 52 edigdo, pagina 33.

19 In Heranga Jacente, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 11° (1951), n° 1 e 2, pagina 257. Apesar de a
definigdo ter sido apresentada durante o periodo de vigéncia do Codigo Civil de 1867 — Cddigo de Seabra —
vale, hoje, com a mesma utilidade e sentido.
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levar a crer que ndo existe um verdadeiro periodo de jacéncia, na medida em que a titulari-
dade daqueles direitos se encontra atribuida — ainda que a posteriori — desde a data de aber-
tura da sucesséo, por conta do estabelecido no artigo 2050%2 do Codigo Civil®°.

No entanto, apesar da letra da lei assim dispor, ndo podemos deixar de reconhecer
que, em termos facticos, ha verdadeira jacéncia, durante o intervalo temporal que medeia a
abertura e a aceitagcdo da sucesséo, visto que a heranga se encontrava sem titular, e por isso
verdadeiramente jacente.

Por tal, ndo podemos prescindir de (tentar) caracterizar e apontar a natureza juridica

da heranca jacente, o que faremos infra.

2. NATUREZA JURIDICA

A natureza juridica da heranca jacente mostra-se controvertida e tem suscitado pro-
fundas e numerosas divergéncias doutrinais.

E a questdo mostra-se da maior pertinéncia uma vez que nao € salutar nem desejavel
gue com a morte de um sujeito todas as relagdes juridicas por si tituladas se extingam sem
mais, uma vez que tal constituiria um enorme desincentivo & iniciativa privada e as ativida-
des de caréacter patrimonial. Sé que a resolucdo destas questdes pode ser morosa, 0 que tam-
bém ndo € conveniente, por obstar o trafico juridico.

Ademais, € essencial que durante este periodo a heranca permaneca integra e imuta-
vel, por forma a ndo perder valor e a permitir que o sucessor — aquando da aceitacdo — enca-

bece os mesmos direitos do de cujus.

2.1.CONTINUIDADE DA PERSONALIDADE JURIDICA DO DE CUJUS

Por um lado, podem apontar-se autores que a entendem como uma continuidade da
personalidade juridica do de cujus, baseados na ideia romana de que 0 rei nunca morre,
havendo, tdo-s0, uma continuidade do cargo de chefe de familia; o que significa que a per-

sonalidade juridica do autor da sucessdo permaneceria no herdeiro. Assim, a heranca, ainda

2 Confronte-se CRISTINA ARAUJO DIAS, in Licdes de Direito das Sucessdes, 62 edigdo reimpressdo, Al-
medina, pagina 151.
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que jacente, ndo levantava problemas uma vez que passaria qua tale para quem fosse indi-
cado como herdeiro.

Esta possibilidade afigura-se-nos inconcebivel uma vez que é dado assente que a
personalidade juridica se adquire com o nascimento e se extingue com a morte de uma pes-
soa; pelo que apesar de a lei estabelecer que quando alguém falece suscita nos seus herdeiros
a fruicdo dos seus direitos e o cumprimento das suas obrigaces ndo nos parece l6gico ou
coerente defender que acontece uma continuacéo da personalidade juridica do anterior titu-

lar?l.

2.2.PESSOA JURIDICA

Outros autores ha que consideram a heranga uma pessoa juridica, distinta de todas as
outras que com ela se relacionam, confusos, talvez, pela sua capacidade judiciaria. Durante
a vigéncia do anterior Cadigo Civil e, correspondentemente, do Cdédigo do Processo Civil
de 1939, havia quem entendesse, nomeadamente Cunha Gongalves ou Paulo Cunha, — apoi-
ados no texto dos artigos 1° do Caodigo Civil e 6° do Codigo do Processo Civil - que se uma
heranca jacente podia ser parte num processo judicial, gozando, por isso, do direito de acéo
tal significaria que necessariamente seria uma pessoa juridica muito embora ndo gozasse de
personalidade juridica??.

Ora, ndo restam davidas que a personalidade juridica que lhe atribuiam sempre teria
que se reportar a pessoa coletiva ou juridica, permitidas a luz dos (atuais) artigos 157° e
seguintes do Codigo Civil. Sucede, porém, que aquele artigo - que estabelece o campo de
aplicacdo das disposicdes daquele capitulo - € omisso quanto a qualificacdo da heranca como
pessoa coletiva, restringindo-se a associagdes e fundacoes.

Para além disto, esta posi¢do ndo nos parece de sufragar, na medida em que — apesar
de os textos latinos se encaminharem neste sentido — sdo estipulados? como requisitos para

a existéncia de pessoas coletivas a existéncia de um patriménio, um conjunto de pessoas e,

2L Também assim CAPELO DE SOUSA para quem esta teoria parece artificiosa, dado o disposto no artigo
68°/1, in idem, pagina 9; ou CARVALHO FERNANDES que a diz artificiosa e desajustada, in idem pégina
262, bem como PAMPLONA CORTE-REAL que, in Curso de Direito das Sucessdes, Quid Juris, pagina 268
a rotula de anémala.

22 \lide ARMANDO RODRIGUES, idem, pagina 268 a 281, onde ensina que a personalidade judiciaria ¢ atri-
buida tdo s6 com o intuito de permitir a realizagéo de necessidades praticas exteriores a situagéo de jacéncia.
23 Conforme o artigo 158° do Cédigo Civil.
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(que é o que aqui releva) a prossecucédo de um fim préprio e um objetivo bem determinado?*,
que aqui ndo sucede. Os interesses em causa (0s Unicos que poderiam, hipoteticamente, atri-
buir-se a heranca jacente) nada tém que ver com esta, podendo, ao invés, ser rotulados de
conflituantes, na medida em que se prendem mais com a satisfacdo dos herdeiros e a conse-
quente resolucéo desta situacdo de impasse.

Para além disso, se se lhe pudesse atribuir personalidade juridica, o Cdodigo do Pro-
cesso Civil ndo teria necessidade de prever uma norma — artigo 12°a) — a estender-lhe a
personalidade judiciaria, uma vez que nos termos do seu artigo 11° a deteria, sem mais.

Esta confusdo era ainda agravada porque até a alteracdo de 30 de dezembro de 2008
(pelo Decreto-Lei 247-B), o Decreto Lei que regula o Registo Nacional de Pessoas Coletivas
(Decreto-Lei 129/98, de 13 de maio) previa, no seu artigo 4°/1/g), a hipotese de serem regis-
tadas herancas indivisas, desde que o seu autor fosse comerciante individual; o que, contudo,

n&o significa a atribuicdo de personalidade juridica aos casos daquela alinea.

2.3.DIREITO SEM SUJEITO

Ha, ainda, quem?® a entenda como um direito sem sujeito, principalmente nas hipo-
teses em que a sucessao mortis causa se destina a um nascituro ou concepturo, visto que até
ao seu nascimento — completo e com vida — de facto, ndo existe sujeito a quem atribuir a
titularidade dos direitos sobre os bens da heranca; o que constituiria uma situacao provisoria,
com término, precisamente, aquando daquele nascimento ou quando fosse certa a sua im-
possibilidade.

N&o podemos deixar de reconhecer que, nestes casos, a retroatividade de efeitos a
data da abertura da sucessédo parece algo absurda, uma vez que nesse momento o sucessivel
ndo existia, sequer. No entanto, a lei ndo prevé qualquer excecao neste sentido.

Esta tese, contudo, ndo colhe aceitacdo de autores tais como Lehmann ou Manuel de
Andrade por a entenderem como um absurdo lI6gico, uma vez que o poder, em que o direito

subjetivo se traduz, tem de pertencer a alguém?’; entendendo, entdo, como preferivel a tese

24 Ha a dizer que o facto de a heranca jacente ter uma vocagdo temporaria ndo significa, per si, um obstaculo a
sua caraterizacdo enquanto pessoa coletiva, uma vez que nada obsta a que estas existam com prazo de validade.
% Confira-se CARVALHO FERNANDES, idem.

2% De que é exemplo B. WINDSCHEID.

27 Assim, também Carlos Alberto MOTA PINTO por Anténio PINTO MONTEIRO e Paulo MOTA PINTO in
Teoria Geral do Direito Civil, 42 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, pagina 197.
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de que esta situacao corresponderia a um estado de vinculagdo dos bens que constituiriam a
heranga, em vista ao surgimento futuro de uma pessoa com direito sobre eles?®. Também
Capelo de Sousa?® a rejeita, por Ihe parecer discutivel que realidades englobantes de poderes
e deveres, como sdo os direitos, ndo tenham que implicar a coexisténcia de sujeitos contra-

pOStos.

DIREITO A ESPERA DE SUJEITO

Semelhante a esta doutrina surge a de Gomes da Silva para quem a heranga jacente
constituiria uma situacdo de direito a espera de um sujeito; uma vez que esta privagdo sempre
seria temporaria. Assim, o direito manteria a sua organizacdo objetiva, que apesar de ndo ser
inteiramente eficaz, permitiria assegurar a futura afetacdo a um sujeito.

Ora, também esta doutrina ndo colhe aceitacao.

Por um lado, Carvalho Fernandes® entende que esta tese fica aquém da realidade,
por entender que devia admitir, sem reservas, que durante aquele intervalo temporal e tem-
porariamente, se esta perante um direito sem sujeito. Entende, ainda que a resolucao deste
impasse se encontra assegurada, seja pela aceitacdo ou pela vacancia; e que, entretanto, séo
disponibilizados meios técnicos de acautelamento dos bens da heranca, em vista dos interes-
ses dos futuros adquirentes.

J&, Oliveira Ascensdo®! entende que todos os direitos sem sujeito se encontram a sua

espera pelo que ndo faz sentido a dicotomia direitos sem sujeito / direitos a espera de sujeito.

2.4.0BNUBILACAOQ DO SUJEITO

Proxima desta doutrina situa-se a teoria de Paulo Cunha®, para quem a heranca ja-
cente constituiria uma situacdo de obnubilagcdo do sujeito. Assim, durante a jacéncia as rela-
cOes juridicas ficariam congeladas, o que significaria que os direitos e pretensdes contra a

heranga seriam, meramente, potenciais.

28 \/ide, idem, pagina 198, de onde se conclui ser esta, também, a orientacdo daquele Autor, que explanaremos
infra.

29 |dem, pagina 9.

%0 |dem, pagina 263.

31 |dem, paginas 398 e 399.

32 In Do Direito das Sucessdes, policopiado, Lisboa 1939, apud CARVALHO FERNANDES, idem.
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Ora, ndo podemos defender esta doutrina, visto que se assim fosse ndo faria sentido
que a lei previsse meios de protecdo da heranga jacente, uma vez que eventuais ameagas ndo
passariam disso, s6 podendo consumar-se depois de o patrimonio se encontrar dividido. Mas,
ndo deixamos de lhe reconhecer valor na medida em que, de facto, aquelas relacdes se en-
contram amortecidas durante a jacéncia.

Também Oliveira Ascensio® e Carvalho Fernandes®* a rejeitam, ainda que tenham

como ponto de partida a ideia de que um sujeito que ndo existe nao pode ser obnubilado.

2.5.PATRIMONIO AUTONOMO

H&, também, quem a tivesse perspetivado como um patrimoénio autbnomo — no sen-
tido que este e sé este respondera pelas suas dividas - que ainda ndo encontrara titular; o que
néo sendo errado acaba por ser impreciso e insuficiente.

E certo que a heranca jacente constitui um patriménio diferente do dos seus potenci-
ais e futuros titulares. Mas, dizer isto, sem mais, ndo basta para a resolucdo do problema,
uma vez que este passa por saber como se explica uma situacdo juridica de bens que pare-

cem ndo ter titular®.

2.6.ESTADO DE VINCULACAOQ, JURIDICAMENTE TUTELADO, DE
UMA UNIVERSALIDADE JURIDICA DE BENS

Por fim, a heranca jacente pode ser vista como um estado de vinculacgdo, juridica-
mente tutelado, de uma universalidade®® juridica de bens. E assim se entende porque com o
desaparecimento de um elemento essencial a existéncia e funcionamento das relagdes, estas
— a0 permanecerem — sempre seriam coxas ou mancas®’; muito embora se mantenham, in-
dependentemente da existéncia pessoal. E, essa manuten¢do encontra-se umbilicalmente li-

gada ao conjunto de sucessiveis, enquanto tal; e é protegida pela ordem juridica, que os dota

33 Idem.

34 Idem.

%5 CARVALHO FERNANDES, idem.

36 CAPELO DE SOUSA, idem pagina 10, considera preferivel olhar o estado de vinculagdo como sendo rela-
tivo a uma universalidade do que relativo aos certos e determinados bens que corresponderdo ao objeto dos
direitos que a compdem.

37 Assim, PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, in Cddigo Civil Anotado, Coimbra Editora, volume VI,
pagina 68.
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de poderes de salvaguarda e prote¢cdo daquele patrimdnio. O mesmo é dizer, como Manuel
de Andrade®® que [o] possivel objeto de certo direito, em vez de estar livre, encontra-se
vinculado, como que em expectativa adequadamente tutelada, reservado para o mesmo di-
reito, se vier a surgir com o respetivo titular.

N&o obstante, parece preferivel entender a heranga como universalidade, isto é, como
um conjunto de direitos e obrigac@es, unificadas por forga da lei, que os trata como se sé a
uma coisa reportassem, nomeadamente no que tange a sua disposi¢do ou alienacao, que se
bastara por um ato; ao invés de um conjunto de varios bens e direitos. Assim porque para
além de a lei falar sempre em heranca, sem mais concretiza¢es, também a aceitacdo ou
repudio se Ihe reportam enquanto um todo, até porque antes da partilha, nenhum dos suces-
siveis € titular de relagdes juridicas determinadas

Por seu turno, Carvalho Fernandes® critica esta tese por lhe reconhecer dificuldades
na definicdo de estado de vinculacgdo e da sua diferenciagéo face aos direitos subjetivos; mas
a sua principal critica reside na ideia de que esta tese se mostra desfasada da realidade su-
cessoria, por considerar que com a abertura da sucessdo se extinguiriam direitos que renas-

ceriam, tal e qual, com a aceitacao*C.

E certo que os conceitos de poder e dever sempre implicardo a existéncia de um su-
jeito, a quem incumbirdo estas atribuicdes, critério essencial para a existéncia de uma relacéo
juridica. Ora, se nestes casos 0 sujeito ndo esta, ainda, determinado, ndo podera falar-se em
verdadeiros direitos subjetivos, pelo que nos parece de seguir a tese dos estados de vincula-
¢ao de bens - ainda que com a nuance de se tratar de uma universalidade de direitos (cujos

efeitos trataremos infra) — juridicamente tutelados e protegidos.*!

38 |n Teoria Geral da Relag&o Juridica, 42 reimpressdo, Almedina, pagina 35.

¥1dem.

40 Remetemo-nos para o que supra dissemos sobre o desfasamento que ha entre a realidade juridica e factica,
no que a questdes de jacéncia respeita.

41 Assim e neste sentido MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edicéo, pagina 198.
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3. UNIVERSALIDADES

3.1. UNIVERSALIDADE DE FACTO

Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que a lei civil portuguesa contempla, no artigo
206° do Cadigo Civil, uma nocao de universalidade de facto, sindénima da de coisa composta,
e que passa por um conjunto de coisas, que apesar de poderem ter relagdes juridicas proprias,
pertencem & mesma pessoa e sdo unitariamente consideradas para a maioria dos efeitos le-
gais, como sucede com os rebanhos, 0s enxames ou os espdlios bibliograficos. 42

Todavia, ndo é enquanto universalidade de facto que consideramos uma heranca. Por
um lado, porque a lei cinge-a as hipoteses em que o conjunto € formado por bens mdveis; e
por outro, porque é sabido que do contetdo de uma heranca podem constar valores néo tra-
duziveis em realidades palpaveis, como acontece nos casos de participagdes sociais, créditos,
ou direitos reais de gozo. Mas, principalmente, porque esta € composta exclusivamente por
direitos.

N&o restam, portanto, duvidas, que a heranga jacente deve ser tida como uma univer-
salidade de direito. E assim sucede porque a mera referéncia a um complexo de coisas po-
deria excluir importantes valores do seu acervo; mas, principalmente, porque se entende que
a heranca ndo é constituida por bens, mas, antes, por situacdes juridicas, que, claro esta, a
eles reportardo e, sobre eles, se estabelecem. Mas, mesmo que assim nao fosse, a possivel
diversidade entre os bens componentes e a relacdo estritamente juridica que se estabelece

entre eles seriam bastantes para excluir a heranca desta categorizacéo.

3.2. UNIVERSALIDADE DE DIREITO

As universalidades de direito surgem intimamente ligadas a ideia de patrimoénio, cuja
utilidade reside em justificar que um conjunto de situacdes juridicas seja globalmente sujeito

a uma vicissitude*?, esteja, ela, relacionada com o exercicio do direito de suceder, ou com a

42 Apesar de comummente assim serem designadas, tal ndo significa que o direito ndo as reconhega como
objetos autbnomos, o que em Ultima instancia significa que, de certo modo, sdo, também universalidades de
direito.

43 Assim, OLIVEIRA ASCENSAO, in Direito Civil: Teoria Geral, Coimbra Editora, volume 111 Relagdes e
situagdes juridicas, pagina 129.
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possibilidade da alienag&o una; sem que isso implique a sua configuragdo como uma coisa**.
E assim sucede por se entendé-la constituida por realidades a que correspondem direito de
propriedade, direitos reais menores, direitos de crédito®.

Oliveira Ascensdo, por seu turno, defende que estas caracteristicas nio bastam para
a subsuncdo nesta categoria juridica, por entender que a possibilidade de unificacdo pode
ndo estar relacionada com a unificacdo do objeto; até porque esta Ihe parece algo forcada,
na medida em que ndo ha funcionalidade, nem tem por base um direito uno sobre uma uni-
versalidade de facto; o que faz com que a heranca ndo deva ser submetida ao regime das
universalidades de direito.

N&o podemos adotar outra postura que ndo uma dissidente. Isto porque, a heranca,
enquanto patrimonio®’, é mais do que a soma do conjunto de direitos e obrigacdes que o de
cujus encabecara: trata-se de um agregado organico, uma entidade abstrata, com entidade
distinta da daqueles direitos e obrigacdes*®, pelo que constitui objeto de relagdes juridicas
préprias, como serdo a aceitacdo ou o repudio, mas também o cabecelato ou a peticdo de
heranca que, como bem se V&, se distinguem das relacdes que sobre cada um dos elementos

que a integram.

Ja se disse que a heranga ndo era composta por coisas mas, sim, por relagdes juridicas,
que constituem os elementos da universalidade. Ora, ensina Galvéo Teles que as universali-
dades sdo conjuntos de elementos de carater patrimonial e com autonomia juridica, isto é, a
possibilidade de funcionar em si e por si como objeto de atos juridicos.

Mas, esta autonomia néo significa que a subversdo da unidade que a soma daqueles
elementos constitui: pois mesmo que o todo seja superior a soma das partes, ndo podemos
negar que estas existem, per se. E bom de ver que de uma heranca podem constar direitos de
propriedade sobre X, y ou z, que serdo as partes; mas isso nao quer dizer que o todo que a
heranga constitui se resuma a soma daqueles mesmos direitos. Devendo, antes, ser visto

como um agrupamento em volta de determinada circunstancia.

4 Confronte-se, neste sentido, CARVALHO FERNANDES, in Teoria Geral do Direito Civil, 22 edicdo, Lex,
volume I, pdgina 597.

4 Ibidem.

46 |dem.

4 MANUEL DE ANDRADE, in idem, é perentorio a afirmar que o patriménio sé podera ser considerado
universalidade de direitos para efeitos hereditarios.

48 Vide, ibidem.

49 |dem, paginas 22 e 33.
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4. COMUNHAO HEREDITARIA

Uma das carateristicas das universalidades € serem encabecadas pelo mesmo sujeito;
ora, nada impede que a sua titularidade pertenca a um conjunto de pessoas: 0S sucessiveis.
Desta feita e apesar de a universalidade de direitos ndo poder incidir sobre um qualquer
direito real, nomeadamente a compropriedade, nada obsta a que a universalidade seja objeto
de uma situacdo em que ocorra uma comunhao.

Isto porque o direito de cada um dos herdeiros ndo incide sobre cada um dos direitos
que compdem a massa hereditaria, mas, ao invés, incide sobre esta globalmente conside-

rada.>°

Como vale o brocado latino invito beneficium non datur, que mais ndo é do que a
expressdo da necessidade de aceitacdo para que a transferéncia de propriedade - ou melhor
dizendo, da titularidade das relagdes juridicas pertencentes ao de cujus - se transmita aos
seus herdeiros, ndo ha qualquer direito destes sobre 0s bens que a compdem e por isso ne-
nhuma justaposicao dos varios titulares.

No entanto, € um facto que numa grande maioria dos casos, ha mais do que uma
pessoa que concorre a sucessdo. E, nestes casos, a que se da o nome de comunhao hereditaria
Ou sucessOria— que assim permanecera até que seja feita a partilha (através da qual se deter-
minam em qual dos patrimonios individuais passardo, os elementos da heranca, a estar inte-
grados) -, os herdeiros sdo apenas titulares de um direito sobre o conjunto da heranca, pelo
que tém um direito indivisivel, que recai sobre uma parte ideal da heranca considerada em

si mesma®L.

4.1. COMUNHAO DE MAO COMUM

A comunhdo de médo comum é uma figura com origem no antigo direito germanico,

que se relaciona com a propriedade familiar, em que cada membro deteria um direito

*0 Neste sentido SANTOS JUSTO, in Direitos Reais, 4* edicao, pagina 308.
51 Assim, LUIS FILIPE PIRES DE SOUSA, Acdes especiais de divisdo de coisa comum e de prestacdo de
contas, Coimbra Editora, pagina 15.
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permanente e indivisivel®? sobre o patrimoénio. Deste modo, a propriedade tinha um caracter
integro e imutavel, independentemente do nascimento ou morte dos membros da familia e,
consequentemente, da sua entrada ou saida da comunhéo familiar, uma vez que esta nem
idealmente se mostrava divisivel; o que leva autores como Otto von Gierke a perspetiva-la
como um verdadeiro direito de grupo.

N&o poucas vezes a sociedade civil ou a comunh&o conjugal séo integradas neste
instituto, mas no que toca a heranga jacente as duvidas sdo mais frequentes e nem sempre
facilmente resolvidas.

Assim, esta qualificacdo ndo pode acontecer de animo leve: por um lado, porque néo
ha qualquer conexdo entre os herdeiros que ndo o falecimento do de cujus, contrariamente
ao que acontece na sociedade civil ou na comunhao conjugal; e por outro lado, porque esta
conexdo pessoal se deve a questdes patrimoniais, € ndo o inverso®. Assim, neste caso, a
comunhdo hereditaria ndo surge por vontade das partes neste sentido, como nos restantes
casos, mas por imperativo legal; regime, esse, que ndo é possivel ser alterado®*. Outro fator
distintivo dos restantes casos de comunh&o prende-se com o carater temporario desta.

Como ensina Manuel Rodrigues® a comunho germanica carateriza-se pela sua uni-
dade nas relagdes externas sem que essa unidade seja realizada pela personificacdo, muito
embora haja espago para uma atividade prépria e isolada dos mancomuneiros, sempre na
prossecucdo de um determinado fim. Precisamente por isso, nenhum dos sujeitos envolvidos
poderia dispor da sua quota ou pugnar pela divisao da coisa até que se realizasse o0 objetivo
primaz; o que ndo se verifica no caso da pendéncia da sucessdo, na medida em que ndo se
Ihe pode apontar a prossecucdo de qualquer fim nem negar aquelas possibilidades aos suces-
siveis.

Por isto, este regime distingue-se do da generalidade de situagfes de comunhao (que
passam, essencialmente, pelo patriménio comum dos cdnjuges e das sociedades civis nao

personalizadas), sem que, contudo, se possa afastar desta categoria.

52 Neste sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Reais, 42 edicdo refundida, pagina 168.

53 Confronte-se., ELSA VAZ SEQUEIRA, Da contitularidade de direitos no direito civil — contributo para a
sua andlise morfoldgica, Universidade Catdlica Editora, pagina 235. Diz a Autora, a paginas 237, que apesar
destas vicissitudes e diferencas de regime, ndo pode excluir-se esta situacdo da comunhdo, porque se encontra
alicercada sobre um patriménio, e ndo sobre um dnico direito ou objecto.

54 Mas, e tdo-sd, repudiado.

%5 Vide, A compropriedade no direito civil portugués, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia nimero 2275,
ano 58°.
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A auséncia de vinculo pessoal entre os sucessiveis faz com que o lugar que ocupam
se encontre livremente disponivel, visto que lhes € licito dispor da sua quota, rejeitando-a.
Também a extincdo da comunhao é facil e acessivel, permitindo-se — nos termos do artigo
2101° do Cddigo Civil — a qualquer co-herdeiro exigir a partilha, com a qual findara a co-
munh&o, a todo o tempo.

Por outro lado, o facto de a partilha ndo ser feita bem a bem, ou direito a direito, mas
sim como um todo mostra bem que a heranca ndo se cinge a uma amalgama de situacfes
juridicas®®: é uma pluralidade agregada, que ndo se confunde, contudo, com uma pluralidade
disciplinada por um regime unitario.

Pode, por fim, dizer-se que apesar do indiscutivel tratamento unitario que a ordem
juridica reconhece a heranca, esta ndo pode ser vista sem ser como um conjunto dos elemen-
tos que a constituem; uma vez que para que se pudesse entender de outra forma mostrava-se
necessario que existisse, pelo menos, um direito substancial sobre a heranga®’; sem prescin-
dir que a utilidade que o todo serve haveria de ser diferente da de cada um dos seus elementos
0 que, também, parece nao acontecer.

Deste modo, o tratamento global coletivo, que ja referimos, coexiste perfeitamente
com um tratamento individual destinado a cada um dos elementos que compdem a univer-
salidade que a heranga €. O mesmo é dizer que a contitularidade néo incide sobre o acervo
hereditario globalmente considerado, mas, antes, sobre cada um dos elementos que o com-
pdem. Sendo certo que ndo ha tantas contitularidades quanto os elementos do patrimonio;
mas apenas uma, relativa a sua totalidade, muito embora e relativamente a cada um dos
direitos se verifique aquela situagdo®®. Estas afirmagGes ndo pdem em causa a qualificagio
da heranca jacente como universalidade de direito, na medida em que, enquanto patrimoénio
autonomo e para alguns efeitos legais, deve, a heranga jacente, ser tomada como um todo.
No entanto, também dissemos que o facto de se poder considera-la de forma unitéaria ndo
retirava nenhuma autonomia a cada um dos elementos que a constitui, até porque apontamos

£ssa, mesma, autonomia como uma carateristica acessoria.

% Por outro lado, também n&o seria possivel o recurso a agéo de divisdo de coisa comum porgue, como o nome
indica, esta se reporta a divisdo de um tnico bem, alvo de um direito real de propriedade; ao passo que aquando
da partilha, o que est4 em causa, ¢ a divisdo de um patrimdnio.

57 Até porque, como ensina ELSA VAZ DE SEQUEIRA, idem pégina 436, para que possa falar-se, com ver-
dade, de objeto juridico é necessario que este possa ser alvo de um direito ou de uma obrigacao.

%8 Mais uma vez, vide, ELSA VAZ DE SEQUERIA, idem, pagina 437.
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Assim, no que toca, entdo, ao exercicio de direitos, a regra é a da comparticipacao
necessaria de todos os herdeiros; ainda que a lei permita o seu exercicio isolado, para situa-
coes que impliguem urgéncia de acdo e ou que sejam atinentes a manutencao da integridade
do patrimonio. Ja no que toca a atos de administracdo extraordinaria ou de disposicéo é ne-

cessario o consenso de todos os contitulares®®.

Assim sendo, ainda que tenhamos constatado as especificidades deste regime face ao
regime geral das comunhdes, ndo podemos exclui-lo desta categoria juridica. Posto isto, e
nos termos do artigo 1404° do Cédigo Civil, aplicar-se-lhe-do — em tudo quanto nao seja
contrario a sua natureza -, as regras da compropriedade®®, pelo menos quanto a algumas

questdes, sem que por isso se confundam os regimes®’.

4.2.DISTINCAO NORMATIVA E PRATICA DA COMPROPRIEDADE

Em primeiro lugar importa reforcar que a comunhao de direitos acontece sempre que
um determinado direito de carater patrimonial se encontra afeto a uma pluralidade de pes-
soas. Deste modo, sempre seré considerada uma figura com maior amplitude que a compro-
priedade na medida em que apesar de esta corresponder a uma situagdo de comunhdo, nem
sempre a comunhdo implica um direito de propriedade a partilhar.

Ja se disse que entendemos a heranca jacente como um estado de vinculacdo de uma
universalidade a um conjunto de potenciais titulares, sem que estes detenham, verdadeira-
mente, qualquer direito sobre aquele patriménio auténomo. Por outro lado, também o facto
de os elementos constitutivos da heranca serem direitos, de varia ordem e teor, exclui que
sobre ela possa incidir qualquer direito real, mormente o de propriedade, que mais nao sig-
nifica que a impossibilidade da compropriedade nestes casos.

Um ponto comum prende-se com a vocagdo temporéaria por que ambas as figuras se
pautam. Da compropriedade denota-se esta vocagao ao colocar a disposi¢do dos varios in-

tervenientes instrumentos que permitem extingui-la rapidamente; ao passo que a heranca

> Para mais desenvolvimentos, vide o que escrevemos infra.

60 Também assim, ABILIO NETO, in idem, pagina 1284, pelo menos em questdes relacionadas com o arren-
damento.

61 Vide, neste sentido, VAZ SERRA — Anotacdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 27 de julho de
1971, relatado por Eduardo Arala Chaves, in Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia n® 3478 e 3479, ano 105°.
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indivisa é perpassada por uma necessidade de resolver o impasse, que — como se analisou —
ndo convém a ninguem.

A primeira diferenca entre ambas as categorias prende-se com o facto de na comu-
nhdo o direito dos contitulares incidir sobre a totalidade do patrimonio, globalmente consi-
derado, e ndo sobre cada um dos elementos que o constituem, como sucede na comproprie-
dade. E bem se entende que assim seja, porque ao passo que até a partilha a heranga sempre
sera vista como uma universalidade de direitos, pelo que para a maioria dos efeitos legais
sera tida como realidade una, ao passo que o direito real de propriedade subjacente aquela
outra figura terd, sempre, que incidir sobre uma coisa individual e determinada que é o
mesmo que dizer sobre cada um dos elementos do patrimdnio em causa.

Diferentemente do que sucede com outras figuras de sobreposicao de direitos reais,
nomeadamente a compropriedade, a comunhéo carateriza-se pelo facto de as posi¢cdes dos
varios sujeitos que nela intervém serem qualitativamente iguais. Ora, tal ndo significa que
em termos quantitativos assim aconteca. Assim €, no caso em apreco, até por determinacao
da lei, quando nos artigos 2139° e seguintes do Cadigo Civil se estabelecem as quotas, per-
centualmente diferentes, que pertencerdo a cada um dos herdeiros, 0 que importara para a

distribuicdo dos frutos mas, principalmente, aquando da divis&o da coisa com a partilha®?.

Em suma, a comunhdao hereditaria, enquanto universalidade juridica, ndo se confunde
com a compropriedade, assim porque os herdeiros ndo sdo simultaneamente titulares do di-
reito de propriedade sobre a mesma coisa, visto que da aceitacdo da heranca sé decorre para
os herdeiros, um direito a uma quota hereditaria, cuja composi¢do sé sera conhecida aquando
da partilha. Deste jeito, pode, até, suceder que s6 um dos herdeiros venha a obter o direito
hereditario, vendo-se por isso obrigado a compensar 0s demais com tornas.

Até porque, a compropriedade mais nao é que um conjunto de direitos que coexistem
simultaneamente sobre uma mesma coisa, em nada se confundindo com a quota de um con-
titular, enquanto realidade imaterial ou ideal. H4, portanto, na compropriedade uma série de
direitos de propriedade sobrepostos e qualitativamente iguais, sobre a totalidade da coisa®®;

que ndo se verifica no caso da heranca, até que ocorra a sua partilha.

62 \/gja-se OLIVEIRA ASCENSAO, in Direito Civil: Reais, 5* edigdo pagina 266.
83 Assim, L. CARVALHO FERNANDES, in Licdes de Direitos Reais, 32 edigéo revista e atualizada, pagina
336.
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Claro esta que apesar da diferenca concetual e normativa de regimes se podem esta-
belecer algumas comparagdes entre o da heranga jacente como comunhdo e o da compropri-
edade.

Assim, mesmo ndo podendo falar-se no direito a divisdo da coisa comum de que 0s
comproprietarios gozam, aos herdeiros assiste a possibilidade de, a qualquer momento, so-
licitar partilhas que, em boa verdade, conduzira ao mesmo resultado préatico, na medida em
que cessara a contitularidade, passando, os elementos da heranca, a pertencer a cada um dos
sucessiveis. O mesmo se passa com 0 que tange ao uso e administracdo da coisa comum ou

do patrimonio hereditario.

Conveém, no entanto, ndo esquecer que a similitude de efeitos praticos ndo basta para
a confusdo de regimes. Até porque, como também se analisou, aquelas semelhancas se de-
vem a construcdes, mas também a normas legais distintas. Dai que sO se possa inferir o
caracter hibrido da natureza juridica da heranga, ao estabelecer pontos de contacto entre am-

bos o0s institutos, como, alias, se procurou explanar.

QUOTA

Bastantes tém sido as consideracdes que temos vindo a tecer sobre o facto de cada
um dos herdeiros nao dispor de qualquer direito sobre os elementos que constituem a he-
ranca, individualmente determinados; mas, deter, antes, o direito a uma quota sobre a totali-
dade daqueles elementos globalmente considerados.

Impde-se, por isso, a explanacdo deste conceito. Como origem em igual étimo latino,
a guota mais ndo € que uma parte ou quinhdo na divisdo de um todo. Ou seja, trata-se do
vocabulo de que o legislador se serviu para designar a parte aliquota, ou melhor, fracdo
aritmética ainda que nao seja parte aliquota (...) no sentido, portanto, de uma quota ideal
ou abstrata do todo®. Tal ndo significa nada mais que a percentagem ou fragdo de que um

herdeiro passara a dispor ap0s a aceitacdo da sucesséo, por determinacéo legal.

6 Vide, PEREIRA COELHO, Direito das Sucesses: licdes ao curso de 1973/74, actualizadas em face de
legislagdo posterior, policopiado, Coimbra, pagina 45.
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5. ADMINISTRACAO

Atendendo a que, até a aceitacdo, a heranca jacente ndo € titulada por nenhum sujeito
determinado, levantam-se algumas questdes acerca da sua administracdo, nomeadamente no
que respeita a responsabilidade e possibilidade de o fazer.

Isto porque, enquanto a situagdo néo é resolvida e cada um dos direitos atribuido a
um herdeiro, hd um forte risco daqueles se deteriorarem: seja porque os bens que constituem
0 seu objeto possam vir a sofrer danos fruto do decurso do tempo e consequente inatividade,
seja por ndo haver quem esteja incumbido da sua administragéo.

Claro esta que o patrimonio do de cujus ndo pode ficar abandonado durante um pe-
riodo indefinido de tempo, principalmente quando ha tantos sujeitos a quem interessa, pre-
cisamente, 0 oposto: aos sucessiveis interessa assegurar a conservacdo dos bens em causa,
mais ndo seja por questdes egoisticas (e bem assim os sucessiveis subsequentes®, volunta-
rios ou legais) e aos credores importa, também, assegurar a conservagao, pois s assim verao
0 seu crédito satisfeito. A somar a estes, Carvalho Fernandes®® aponta o interesse geral, re-
lacionado com questbes de ordem econdmica, celeridade, certeza e seguranca juridicas, bem
como a prevencdo de litigios, mas reforca que este interesse ndo se destaca especialmente
dos demais, de ordem privada.

Constata-se, entéo, da extrema necessidade de zelar pela protecédo da heranca jacente.

Ora, 0 artigo 2047° do Cdédigo Civil dispde que apesar de ndo poder falar-se em titu-
laridade — situacdo que se mantera até a aceitacdo — qualquer um dos sucessiveis, indepen-
dentemente de aceitagdo ou repudio, pode zelar pela administracdo do patrimonio indiviso.
Sucede, contudo, que atendendo & complexidade da no¢do de administracéo ndo é facil des-
lindar o que podera, ou ndo, fazer o herdeiro: a doutrina tende a encaminhar-se no sentido
de o legislador so lhe ter conferido poderes para atos de administragdo ordinaria, isto é aque-
les que pelo seu teor e custo ndo alterem significativamente o valor das coisas; rejeitando,

entdo, atos de administracio extraordinarios e, unanimemente, atos de disposi¢ao®’.

% Ou seja, os sujeitos que serdo chamados caso 0s primeiros optem por repudiar a sucessdo ou vejam o seu
direito de a aceitar caducado.

% In LicGes de Direito das Sucessdes, 4% edicio revista e atualizada, Almedina, paginas 254 e 255.

67 Disposicdo que, claro estd, incida sobre a totalidade do patriménio, visto que nada obsta a disposicdo da
guota a que o sucessivel tera direito; inspirados que fomos no Acorddo do Supremo Tribunal de Justiga de 27
de julho de 1971, relatado por Eduardo Arala Chaves, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n°3478, ano
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A somar a esta restricdo, a lei estabelece que aquele poder se cinge a situagdes que
impliquem a pratica de atos urgentes de administracdo. Urgéncia, essa, que deve ser anali-
sada casuisticamente, mas que sempre correspondera aos casos em que do retardamento da
toma da de posi¢io possam resultar danos®.

Se a jacéncia se reportar a um Unico sujeito, a sua atuacdo ndo levanta qualquer du-
vida, visto esta que podera ser feita a seu bel-prazer, como é bom de ver. Mas, se ao invés,
concorrer a sucessdo um numero plural de sujeitos a questdo sera diferente: assim, apesar de
qualquer um poder proceder a atos administracdo, vera, sempre, a sua atuacdo balizada pela
inércia ou concordancia dos demais; 0 mesmo é dizer que caso haja varios sucessiveis, sem-
pre que um deles pretender proceder a atos de administracdo da heranga jacente, terd o seu
campo de acdo restringido a vontade da maioria dos herdeiros, sempre que entre eles se
contem opinides diferentes®®. O legislador procurou, pois, oferecer uma solugio expedita e
eficaz, mas igualitaria, uma vez que nenhum dos sujeitos em questdo é titular qualquer rela-
cao juridica.

Um destes atos de administracdo serda, no entender de autores como Capelo de
Sousa’®, a possibilidade de intentar providéncias possessorias, nos termos dos artigos 377° e
seguintes do Codigo do Processo Civil, por reconhecer o carater excecional destes casos.
Solucdo idéntica é a prevista no artigo 1037%/2 do Codigo Civil, que permite que, também,
o locatario lance mao de meios de defesa possessdria. Dada a similitude de circunstancias —
na medida em que em ambos 0s casos nao ha um verdadeiro possuidor -, € aqui que reside a
fundamentacdo daquela ideia.

Sé dizer que, e na linha do prescrito no artigo 2047°/2 e 3 do Cadigo Civil, o exercicio
destes poderes sé-lo-& por direito préprio de cada um dos herdeiros, que ndo ficam condici-
onados ou impedidos de o fazer mesmo nos casos em que tenha sido nomeado curador ou se

tenha estabelecido o cabecelato’?.

105°. Esta tese é confirmada por VAZ SERRA, numa anotacdo a este Acérddo, in Revista de Legislacao e
Jurisprudéncia, n° 3784, ano 105°.

8 Assim, CARVALHO FERNANDES, idem.

89 Também assim estabelecem os artigos 985%3 e 1407° do Cédigo Civil, relativos a administracdo de coisas
comuns.

0 In LigGes de Direito das Sucessdes, 32 edi¢do renovada, Almedina, 11 volume, pagina 7.

L Assim, CAPELO DE SOUSA, idem.
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I11. AUSUCAPIAO — CONSIDERACOES GERAIS

1. ENQUADRAMENTO

1.1.HISTORICO

Como, ja, anteriormente se procurou explanar, a génese deste instituto encontra-se
perdida algures num tempo longinquo: apesar de se saber existente no direito romano, nao
ha certezas sobre a existéncia de figuras andlogas em outros ordenamentos juridicos que
tenham inspirados os latinos. Por tal, e ndo olvidando a riqueza do direito privado romano e,
bem assim, da influéncia que dai advém para o direito portugués atual — mas também o
constante das Ordenacdes e do Codigo do Marqués de Seabra -, dedicar-nos-emos, td0-s0 a
exposicdo da usucapio sem que deixemos de abordar, entdo, as vérias facetas da sua presenca

no ordenamento juridico portugués.

Feita esta prévia ressalva ha a dizer que antes mesmo da organizacao imperial, usu-
capir era uma possibilidade exclusiva dos cidaddos romanos que possuissem coisa alheia,
com justa causa e boa fé, durante um periodo de tempo legalmente determinado, que era,
durante a vigéncia da Lei das X1l Tabuas’?, de dois anos para os fundi e de um ano para
ceterae res. Sucedia, ainda, que ndo tinha lugar quanto a coisas insuscetiveis de propriedade
privada, como as res extra commercium e, mais tarde, os fundi das provincias.

Na Epoca Classica, foram impostos dois requisitos, para possibilitar esta forma de
aquisicéo.

Por um lado, exigia-se a iusta causa possidendi ou o titulus usucapionis, que mais
nédo era do que uma relacdo negocial ou administrativa que legitimava a posse, afastando

assim eventuais lesBes do anterior possuidor’®; e, por outro lado, a bona fides aferida

2 Que remonta a 450 a.C..

3 Vide, SANTOS JUSTO, in Breviario de Direito Romano, 12 edicdo, paginas 294 e 295. Mais acrescenta, 0
Autor, que a lesdo do anterior possuidor era, ainda, evitada com a impossibilidade de usucapir tendo como base
uma posse violenta, clandestina ou precéria.
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aquando do momento em que a posse tivesse inicio’ e entendida enquanto estado subjetivo
do adquirente, que assim procederia se na convicgao de néo lesar direito alheio.”

Contudo, este regime mostrava-se pouco satisfatorio ndo s6 porque os prazos - esti-
pulados pela Lei das XII Tabuas que continuavam a vigorar - eram manifestamente reduzi-
dos, mas também porque todos os prédios excluidos do ius italicum ficavam de fora da usu-
capido. Deste modo, com os imperadores Septimio Severo e Caracala’®, foi criado o instituto
da praescriptio longi temporis, que mais do que uma forma de aquisi¢cdo se assumia como
uma penalizacdo aos proprietarios que ndo exercessem os seus direitos durante dez ou vinte
anos’’. Ou seja, apesar de o possuidor ndo adquirir, sem mais, a propriedade, podia servir-
se de uma exceptio, para paralisar eventual acdo de reivindicacdo a que o primeiro proprie-
tario lancasse méo; se bem que, com o imperador Gordiano, em 238, passou a ser necessaria

a reunido dos pressupostos gerais para usucapir’®.

Em 365, com uma constitutio de Constantino, foi facultada ao possuidor a possibili-
dade de contestar, por exceptio, acdo de reivindicacdo ainda que ndo dispusesse de titulo
nem se encontrasse de boa fé, desde que possuisse ha, pelo menos, quarenta anos.

Estava, assim, criada a longissimi temporis praescriptio, ou usucapiao extraordina-
ria’®.

Teodosio Il renovou esta figura, em 424, e estipulou necessario o decurso de trinta
anos para a invocacao da praescriptio, que passaria a cumular uma funcéo extintiva e uma
funcdo aquisitiva.

Ja Justiniano retomou os quarenta anos ainda que s6 para as coisas imaveis do fisco,
da familia imperial, da Igreja, de piae causae e coisas litigiosas; deixando de fora as res

extra commercium e todas as coisas possuidas com violéncia.

4 Pelo que a ma fé superveniente se mostrava irrelevante.

5 Como supra dissemos, a usucapio pro herede contornava este regime, uma vez que dispensava a verificagio
destes requisitos.

76 Cujos reinados se prolongaram entre 193 a 211 e 211 a 218, respetivamente.

7 Caso residissem, ou ndo, na mesma cidade do novo possuidor; ou mais tarde, com o imperador Justiniano,
caso residissem, ou ndo, na mesma provincia.

78 posteriormente, com Justiniano, ao possuidor foi conferida a hipotese de, volvido o periodo temporal neces-
sario, se servir de uma actio para recuperar a coisa eventualmente perdida.

9 Que, na perspetiva de MENEZES CORDEIRO (in Dirieitos Reais, Imprensa Nacional Casa da Moeda, vo-
lume I, pagina 672), foi inspirada em figura analoga a uma do antigo direito grego.
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Apesar da queda do império romano, € sabido que muitas das suas disposi¢des nor-
mativas se perpetuaram no tempo.

Assim, em Portugal, durante a vigéncia das Ordenacbes Afonsinas (1446), na falta
de direito nacional, as solugOes para a questdo controvertida em aprego — independentemente
do seu teor - eram procuradas nos direitos romano e candnico; sendo certo que o direito
candnico prevaleceria sobre as leis imperiais sempre que da sua aplicagdo decorresse con-
duta pecaminosa; razdo pela qual o possuidor de maa fe nom pode prescrepver por nehni
tempo®, porque exemplo de pecado®.

Deste modo, s6 se admitia a usucapido se o possuidor estivesse de boa fé, durante
todo o periodo da posse®?, e por isso diferente do direito romano que exigia a verificagio da

boa fé, apenas, aquando do inicio da posse.

O Codigo de Seabra, por sua vez, afastou-se desta orientacdo e consagrou - no seu
artigo 529° - a usucapido trintenaria, ainda que o possuidor estivesse de ma fé e o fizesse
sem titulo; ou nas palavras de Santos Justo® consagrou a velha orientacdo romana, impor-
tada do Codigo de Napoledo (2262°).

1.2. NORMATIVO

Face ao exposto, podemos, hoje, afirmar que o instituto previsto no Capitulo VI do
Titulo I (Da Posse) do Livro Il (Direito das Coisas) do Cadigo Civil, que assim corresponde
aos seus artigos 1287° e seguintes, em muito se assemelha a antiquissima usucapio latina,
onde, também, Pinto Coelho bebeu inspiracdo para o seu Anteprojeto.

Em primeiro lugar, basta atender a terminologia empegue: usucapido € um termo de
origem romana. Apesar de, também, o étimo da prescri¢cdo aquisitiva residir no mesmo es-
paco, a opcao do legislador ndo foi inocente, visto que para além das maiores semelhancas

linguisticas com os classicos, a escolha evita uma analogia demasiado proxima com o

80 Confiram-se as OrdenagBes Afonsinas, 11, 9,1, na linha do disposto no canone 1512 do Cddigo do Direito
Candnico.

81 Neste sentido, SANTOS JUSTO, in A usucapido in Revista Brasileira de Direito Comparado n° 24, pagina
76.

82 Veja-se, assim, o disposto nas Ordenacdes Afonsinas (11, 8, 1); Manuelinas (1, 5 pr) e Filipinas (11, 64 pr).
8 |n Direitos Reais, 4% edicéo, pagina 190.

32



instituto da prescricdo extintiva®. Apesar da opcdo, ensinam os mestres Pires de Lima e
Antunes Varela®® que as expressdes sdo sindnimas, porquanto independentemente da for-
mula empregue sempre se fara referéncia a uma forma de aquisicéo originaria de direitos
reais mediante a transformacéo em juridica de uma situacao de facto, de uma mera aparén-
cia, em beneficio daquele que exerce a gestdo econdémica da coisa, como infra procuraremos
explanar.

Apesar de hoje os prazos se situarem muito além dos previstos na Lei das XII Tabuas
e bem aquém dos das disposi¢es emanadas por Constantino e Teoddsio 11, as semelhancas
sdo inegaveis. Assim, notas como a presunc¢do de boa fé nos casos de posse titulada, a ad-
missdo da sucessao e acessdo na posse ou a necessidade de decurso de um periodo de tempo
mais dilatado nos casos de posse sem registo de titulo ou com ma fé mais nao sdo que fi€is
reproducdes de normas romanas.

Outro sinal que assim evidencia prende-se com a assumida aproximacdo ao Code

Civil napoletnico (de 1804), também ele de inspiracdo romanistica.

2. FORMA DE AQUISICAO

2.1.0RIGINARIA

Ja se percebeu, portanto, que a usucapido € uma forma de aquisicao de direitos reais
de gozo, como, alids, estabelece o artigo 1287° do Cddigo Civil, desde que para tanto se
preencham 0s requisitos essenciais ai fixados: a posse, com determinadas caracteristicas,

durante um determinado lapso temporal e respetiva invocag&o®.

Né&o ha, portanto, davidas de que a usucapido € uma forma de constituicdo de direitos

reais e ndo uma forma de transmissdo®’; pelo que se distingue das formas derivadas de

8 Assim, DIAS MARQUES, in A Prescrigdo Aquisitiva, apud PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, in
Cddigo Civil Anotado, Coimbra Editora, volume 111, 22 edicdo revista e atualizada, Coimbra Editora, Coimbra,
volume 11, pdgina 64.

8 QOpere citato.

8 Confira-se FRANCA PITAO e BORGES PINTO in Direito das Coisas, da Ordenacdo Dominial, reedigao,
Coimbra, 1976, pagina 98 apud FRANCA PITAO (2007), Posse e Usucapido, Almedina, pagina 211.
87Vide, MENEZES CORDEIRO, in Direitos Reais, Imprensa Nacional Casa da Moeda, Il volume, pagina 684.
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aquisicdo de direitos. Isto porque ha essencialmente duas formas de aquisicdo de direitos
reais: originarias e derivadas.

Enquanto a aquisicdo derivada se carateriza pela transferéncia de um direito de um
sujeito para um outro; esta forma de aquisicao originaria, assim como as demais, dispensa a
intervencdo desse primeiro sujeito porquanto decorre de uma relagdo estabelecida entre o
sujeito-adquirente e a coisa em questdo, reportando-se ao momento do inicio da posse, nos

termos do artigo 1288° do Cadigo Civil.

Dessa relacdo ha de, entdo, resultar, um direito ex novo, que se funda apenas na posse
e ndo em qualquer direito anterior na titularidade de outrem®; e que implica a extingéo, por
incompatibilidade, de direitos prévios.

Nesta sequéncia ha doutrina que entende que se antes mesmo da aquisicao 0 possui-
dor reconhecer ou aceitar a existéncia de direitos reais menos abrangentes do que aquele a
imagem do qual possui, com a invocagao da usucapido todos estes se extinguirdo, para dar
lugar a outros — de igual conte(ldo — em momento imediatamente a seguir (e coincidente com
o da invocaco)®.

Por outro lado, Carvalho Fernandes®® afirma que ndo é necessariamente assim: tudo
[dependendo] do contetdo da posse exercida, e aponta, entdo, CoOmo uma exce¢do 0 caso
previsto no artigo 1574° do Cédigo Civil, relativo a usucapio libertatis.

Menezes Cordeiro®, por sua vez, apesar de entender que o caracter constitutivo nio
é posto em causa, ndo excluiu que um direito possa ser usucapido mantendo-se onerado por
direito de menor dimensao ja existente; pelo que o direito em questdo sempre se constituird
com a oneragao em causa.

Entendemos, tal como Menezes Cordeiro, que ndo ha qualquer obstaculo légico a
que oneracdes anteriores & posse se mantenham mesmo apés a invocagdo da usucapido; até

porqgue tal ndo pde em causa a extin¢do por incompatibilidade do direito prévio.

8 Assim, o Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, de 01 de julho de 1999, relatado por Peixe Pelica no
ambito do processo 99B445, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b05ff12b3bac78c180256a31004c42f7?0pe

nDocument.

8 Confira-se, neste sentido, JOSE ALBERTO GONZALEZ, Direitos Reais e Direito Registal Imobiliario, 3?
edicdo revista e aumentada, Quid Juris, pagina 157.

% In Ligdes de Direitos Reais, Quid Juris, pagina 207.

°L In opere citato, pagina 684.
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Deste modo, o contetdo do direito a adquirir serd igual ao teor da posse exercida até
ao momento da invocagéo da usucapido, fazendo, assim, jus ao brocado quantum possessum
tantum praescriptum®; ndo Ihe sendo oponiveis vicios do anterior direito, uma vez que esse
se extinguiu.

Por outro lado — e visto ndo ser uma forma de transmisséo — o registo da sua aquisi¢cao
tem, somente, uma fungéo enunciativa. Desta forma, mesmo né&o havendo registo, o direito
do adquirente é oponivel a terceiros, nos termos dos numeros 1 e 2/a) do artigo 5° do Cddigo

do Registo Predial.

Tudo quanto aqui se disse ndo constitui uma questao hodierna, mas que, pelo menos,
remonta ao ja aqui tantas vezes referido direito romano. Ainda que sem consenso, também
a romanistica tende, na sua maioria, a encaminhar-se no sentido de considerar a usucapido
uma forma de aquisi¢do originaria visto que o direito do usucapiente ndo se adquire por

causa, mas apesar do direito do anterior proprietario®.

2.2.GENERICA

Por outro lado. podem apontar-se outros dois grandes modos de constitui¢ao de di-

reitos reais®*: genéricas ou especificas.

Ora, entre os factos com eficacia translativa ou constitutiva genérica podem apontar-
se todos aqueles a que a lei atribui eficacia para a generalidade dos direitos reais, assim como
aqueles que, embora ndo previstos para a totalidade, mas tdo-s6 para casos concretos, sao
extensiveis a grande maioria ou a determinada classe. O mesmo é dizer que de um modo
geral, sdo aptos a constituicio ou transmissdo de qualquer espécie de direito real.®®

Ao passo que as formas de aquisi¢do especiais sao previstas apenas para determina-

dos direitos reais, atendendo a sua razdo de ser ou a existéncia de previsao legal.

92 Claro esta que esta afirmacéo so se mostra inteiramente vélida para os casos em que se usucapa sem titulo.
Se este existir, € necessario que tenha ocorrido inversao para que o0 brocado tenha lugar, uma vez que se assim
ndo acontecer, o conteldo do direito real, e antes dele da posse, sempre sera balizado e influenciado pelo teor
do titulo.

9 Assim, SANTOS JUSTO, in Breviario de Direito Romano, 1? edigdo, pagina 293.

% Independentemente de constituicéo originaria ou derivada.

%Vide, neste sentido, JOSE ALBERTO GONZALEZ, opere citato pagina 138.
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Impde-se, antes de mais, lembrar que a lei nunca deixa de ser a fonte de todos os
direitos reais, ao prever no artigo 1306°/1 do Cddigo Civil a existéncia de um numerus clau-
sum; pelo que todas as formas que ora se enumerarao 0 serdo com respeito a este principio.

Contudo, também hé& casos em que por mera decorréncia da lei, nomeadamente no
que respeita a verificacdo de determinado facto juridico stricto sensu, se adquirem direitos
reais. Assim sucede com os privilégios creditérios do artigo 733° do Cddigo Civil.

Para além destes casos, neste primeiro grupo integram-se, entdo, contratos, desde que
estejam desenhados com o intuito de constituir ou transmitir direitos - como sucede, por
exemplo, nos casos da compra e venda, troca, doa¢do, mutuo ou sociedade — ou modificar
relacBes juridicas no que a sua titularidade diz respeito.

Também os negdcios juridicos unilaterais - como o testamento, a instituicao de fun-
dacdo ou a hipoteca voluntaria - muito embora a producdo de efeitos se encontre dependente
da aceitacdo do beneficiario® se Ihes pode juntar; pelo que ndo ¢ errado afirmar que o negé-
cio unilateral constitutivo de direito real apenas opera, em rigor, a sua pré-constituiczo®’.

A somar a estes, as decisdes judiciais podem, aqui, ser integradas conquanto tenham
sido proferidas no &mbito de acdo de execucao especifica em substituicdo de declaragdo ne-
gocial de sujeito obrigado a celebrar contrato, que ndo tenha cumprido a promessa, ou haja
expressa referéncia legal neste sentido®; sendo certo que as partes sempre poderdo recorrer
aos tribunais, que casuisticamente apreciardo as suas pretensoes.

Também a expropriacdo por utilidade particular se pode assumir como forma de aqui-
sicdo genérica de direitos reais, na medida em que a lei conceda ao titular de um direito real
0 poder de impor, ao titular de outro direito real em conflito, a respetiva limitac&o, oneracao
ou transmiss&0%, como sucede nas hipdteses dos artigos 1310° e 1547%2 do Cddigo Civil,

relativos aos direitos de propriedade e servidéo, respetivamente.

% Na linha do principio invito beneficium datur, o que equivale a dizer que a ninguém pode ser concedida uma
vantagem contra a sua prépria vontade.

97 Assim, JOSE ALBERTO GONZALEZ, idem, pagina 146.

% Como sucede nos casos de consignacdo de rendimentos (artigo 658°/1 do Cddigo Civil); hipoteca (artigo
710° do Codigo Civil) — ainda que, neste caso, seja necessario registo posterior; propriedade horizontal (artigo
1417° do Cddigo Civil); ou serviddo (artigo 1547°/2 do Cadigo Civil).

% |dem, pagina 166.
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Por fim, a usucapido pode ser definida como uma forma de aquisi¢do genérica, uma
vez que também ela permite a aquisi¢do de uma miriade de direitos reais'®, nos termos do
artigo 1287° do Caodigo Civil.

2.3. CONFRONTO COM A AQUISICAO SUCESSORIA

O conceito de sucesséo, ainda que olhado com olhos laicos, tem implicita a ideia de
continuacdo ou sequéncia, seja de pessoas, ideias ou momentos; sendo que €, precisamente,
esta sequéncia de pessoas que mais se aproxima da nog¢do juridica, plasmada no artigo 2024°
do Cddigo Civil, enquanto fendmeno em que uma pessoa assume, huma relagdo juridica
gue se mantém idéntica, a mesma posi¢do que era ocupada anteriormente por outra pes-
soalfl,

Pese embora a modificacdo subjetiva subjacente a ideia de sucessao, constata-se uma
identidade normativa a envolver os dois direitos: o do de cujus e o do herdeiro!®?, seja este
voluntario ou por imposicao da lei. Tudo isto significa que a relacdo juridica ndo se extingue,
mas, antes, apenas passa a ser encabecada por um sujeito ou titular diferentel®,

Ora, e uma vez que a aquisi¢do derivada pressupde a existéncia do direito na esfera
juridica do titular anterior, que sera transferido qua tale para a esfera de um novo sujeito e,
no caso da sucesséo, hd uma clara identificacéo entre direitos dos envolvidos, ndo podemos
deixar de enquadrar a aquisi¢do sucessoria no leque das formas de aquisi¢do derivada trans-
lativa. Precisamente por isto, pode dizer-se que entre ambas as expressdes se estabelece uma

relacdo de quase sinonimia.

Em resumo ha a dizer que a aquisi¢do de direitos por usucapido e a aquisic¢ao suces-

soria ocupam posicdes diametralmente opostas, nada tendo que as equipare ou aproxime4,

100 De que nos ocuparemos infra.

101 Citamos, PEREIRA COELHO, Direito das Sucessdes, pagina 6.

102 Falamos em herdeiro porquanto apenas pretendemos confrontar a usucapido enquanto forma de aquisicéo
originaria com a aquisicdo sucessdria. No entanto, e visto que o conceito em epigrafe pode ser aplicado a outras
atos juridicos nomeadamente - e baseados, mais uma vez em PEREIRA COELHO, loco citato, - a compra e
venda, a expropriacéo por utilidade publica ou a cesséo de créditos, mais correto seria falar em identidade entre
direitos anterior e posterior.

103 Isto porque entendemos, ao contrario de autores como lhering, Windscheid ou Savigny, os direitos subjeti-
vos construidos como organizacfes objetivas — na linha da doutrina de Castanheira Neves -, 0 que permite a
sua disposicao (sem que isso implique a perda de identidade), ndo s6 pelos sujeitos que os encabecam; e bem
assim pelas proprias disposicoes legais.

104 Assunto que, em breve, retomaremos.
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3. EUNDAMENTOS

Precisamente por se caraterizar nos moldes que temos vindo a apresentar, podem
levantar-se questdes relativas a ratio da usucapido. Afinal, se a sua invocagéao for bem-suce-
dida ha um direito real que se suprime ou restringe para dar lugar a um outro, que tem na sua
génese uma posse mantida por certo lapso de tempo, ainda que respeitando algumas exigén-

cias.

Ao longo da histdria varios foram os motivos apontados para a existéncia do instituto
que aqui tratamos; e a sua diversidade era de tal ordem que ainda hoje subsistem correntes
distintas, néo se adivinhando consenso, muito embora a doutrina coeva tenha vindo a coibir-
se de refletir detalhadamente sobre este assunto por o entender, desde ha largos séculos,
enraizado na consciéncia juridica ndo s6 nacional, como também — e de um modo geral —
dos ordenamentos juridicos de inspiracdo civilistica, e por isso semelhantes ao portugués,
bem como dos ordenamentos de common law%.

Por outro lado — e como ja repetidas vezes referimos -, a usucapido enquanto forma
de aquisicdo originaria de direitos reais acaba por comportar uma segunda face: a da extin-
¢do, ou compressdo, desses mesmos direitos, visto que a manutencdo do mesmo em duas
esferas juridicas se mostra totalmente inconciliavel com a sua propria natureza'®. E este
facto acaba por suscitar paixdes e dividir opiniGes entre as de pendor ético-moral e as que
mais se aproximam de uma légica juridica isenta e racional.

Assim sendo, 0s dissensos sdo mais que muitos. Até porgue, a sociedade — principal-
mente se leiga nestas questdes - nem sempre vé com bons olhos este secular instituto?’.

Quanto a nos, muito embora entendamos que apesar de o direito sempre dever prosseguir as

105 Confronte-se, neste sentido, VASSALO DE ABREU, loco citato, paginas 193 a 195.

106 Em sentido inverso, o Acérdéo do pleno do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, de 30 de agosto de
2007 e relativo ao caso J.A. Pye (Oxford) Ltd. and J.A. Pye (Oxford) Land Ltd. vs the United Kingdom, é
perfilada a ideia de que a prescricdo aquisitiva, ou usucapido, s6 conduz a aquisicdo originaria de direitos, mas
ja ndo a uma correspondente forma de perda ou compressdo dos mesmos.

107 Muitas vezes devido a prova fraudulenta de que o possuidor se serve para justificar a aquisicdo que invoca;
mas principalmente devido a proximidade e animosidade com os sujeitos envolvidos, que muitas vezes acabam
por turvar as noc¢des de justo e injusto.

38



mais justas solucGes possiveis, ndo se confunde com nog¢des de ética ou moral, apesar de, as
mais das vezes, se coadunarem*,

Ja procuramos demonstrar que as ideias adversas a possibilidade de usucapir sao
quase tdo velhas como o tempo: se 0S romanos exigiam que 0 sujeito iniciasse a posse de
boa fé a fim de contornar eventuais injustigas, os canonistas foram mais longe ao exigir que
0 sujeito assim se mantivesse durante todo o tempo em que possuisse, procurando, assim,
evitar o pecado; tendéncia que se manteve com os pensadores da Escola do Direito Natural
ou os seguidores da filosofia idealista.

Ainda hoje, o ordenamento juridico denota resquicios destas tendéncias: nao € a toa
gue para uma aquisi¢do ser eficaz é necessaria a sua invocacao, judicial ou extrajudicial. Ndo
obstante, ao conferir caracter facultativo, nos termos do artigo 1287° do Codigo Civil, o
legislador ter deixado a responsabilidade do sujeito beneficiar, ou ndo, dessa aquisicdo, pau-

tando-se por mais nada que os critérios de ordem moral que a sua consciéncia lhe ditar'®,

E, pois, ponto assente que um sujeito que tendo, durante um longo periodo temporal,
encetado esforcos no sentido de adquirir determinado direito real, mormente o da proprie-
dade, tem como contraponto um outro sujeito que tendo, durante esse mesmo lapso temporal,
sabido do atropelo ao seu direito, nada fez.

Uma vez que, nos termos do artigo 1313° do Codigo Civil, a acdo de reivindicacédo é
imprescritivel; mas também porque o decurso dos prazos para a usucapido so se inicia a
partir do momento em que a posse € publica, ou seja, desde que € suscetivel de ser conhecida
pelo interessado!?; &, pois, necessario que o titular do direito usucapido tenha manifestado
flagrante desinteresse: ou seja, ndo basta que se tenha cingido a ndo usar a coisa — faculdade
que o direito real comporta — € necessario que a sua ina¢do tenha consequéncia maiores que
a mera relacdo privada, que se estendam, entdo, & comunidade em que o direito se insere e,

mormente, a economia que Ihe subjaz.

108 Citamos HELENA MARIA MOUTA DE RESENDE PINTO, in Posse e Usucapido — Nogdes fundamentais
e algumas questBes controversas, pagina 39.

109 Neste sentido, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na sua anotagao ao artigo 1287° do Cédigo Civil
na ja citada obra, pagina 65.

110 Assunto que, infra, retomaremos.
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Assim, e desde Gaio, se entende que a usucapido tem lugar motivada por preponde-
rantes razBes de interesse publico, ligadas a certeza da existéncia de direitos reais e, bem
assim, a prova da existéncia e titularidade desses mesmos direitos.

Isto porgue, mesmo sem estar a tal obrigado, sempre que um proprietario — por hipo-
tese — ndo faz uso normal da coisa sua pertenca, é criada, na comunidade em que se insere,
uma ideia de incerteza sobre a propriedade dessa mesma coisa; que se adensa se esta vier a
ser possuida por um sujeito estranho. O que, bem se vé, ha de afetar o comercio juridico,
uma vez que a indeterminacédo da titularidade gera, em potenciais contraentes, receios que
turvam o seu interesse.

No entanto, este entendimento, por si s, ndo basta para justificar a usucapido, por-
guanto ha inimeras situacdes de incerteza sobre a titularidade de direitos que se delongam
por periodos temporais longuissimos, sem que dai advenha qualquer cominagéo, pelo menos
até se verificar uma posse ad usucapionem. Por outro lado, o nosso ordenamento juridico
tem previsto outros expedientes para contornar esta incerteza: falamos, pois, do registo fun-

diario, a que (também) aludiremos infra.

Por outro lado, ha quem justifique a sua existéncia por a entender como uma san¢ao
pela inércia do titular, ou pelo uso negligente; na linha de uma eventual funcédo social que a
propriedade desempenha.

Apesar de entendermos que a invocacdo bem-sucedida sé serd possivel se se puder
apontar alguma inércia!! do anterior proprietario, ndo perspetivamos este argumento como
valido, porquanto mais do que uma sanc¢do aos direitos estabelecidos, a usucapido reconhece
direitos a quem mostrou enlevo e interesse bastantes para tal. O mesmo € dizer, com Pereira
Rodrigues®? que a usucapifo ndo pode ser tida como um ataque ao direito de propriedade,
mas antes como um tributo a posse, ou como a Cour de Cassation que a prescri¢do aquisi-

tiva ndo tem por objeto nem por efeito privar uma pessoa do seu direito de propriedade,

11 Que trataremos infra. Por agora, apenas dizer, apenas, que entendemos como DURVAL FERREIRA, opere
citato, pagina 437, que a inércia deve poder ser imputada ao titular que néo reivindicou a restituicdo da coisa
ao possuidor; situacdo que ndo ocorrera, se o titular do direito ndo [estiver] em condi¢des, de facto ou de
direito, de poder agir, na linha do brocado dormientibus non sucurrit jus. Prdxima, também, da ideia jusnatu-
ralista de abandono da coisa. A contrario, se a inércia ndo puder ser imputada ao sujeito em causa, as ja aludidas
razdes de interesse publico ndo bastardo para que um novo possuidor possa adquirir originariamente a coisa
em conflito.

112 Apud, LUCIANA RAQUEL RIBAU LOURENCO, O Instituto da Usucapido: Produto imutavel do passado
ou necessaria reavaliagdo no presente? Confronto com o sistema de registo predial.
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mas conferir ao possuidor, sob certas condi¢des (...) um titulo de propriedade correspon-
dente a situacao de facto que n&o foi contestada.!?®

Posto isto, jamais podemos desconsiderar a importancia desmesurada da usucapiao.

Dela sempre se podera afirmar que surge pela necessidade de adequar, nas condi-
cOes especificas do sistema juridico vigente no nosso Pais, o direito a realidade!*. Assim,
e ndo desmerecendo que, ainda que lateralmente, releve para os intuitos que acima enume-
ramos, a funcao primordial da usucapido sempre se relacionara com a adequacao da reali-
dade factica a juridica (prerrogativa incontornavel do Direito, enquanto ciéncia pratica).!*

Assim é porque o registo predial, per si, ndo basta para que tal aconteca: seja porque
a sua obrigatoriedade ainda é (relativamente) recente, havendo muitas coisas ndo transmiti-
das desde entfo0*'®; seja porque como direitos de vocacdo duradoura, pode suceder que
mesmo registados na esfera juridica de determinada pessoa sejam possuidos e regidos por
sujeito terceiro; ou ainda — que € o, para nos, mais releva — seja porque ha uma verdadeira
indeterminacdo da titularidade do direito, independente do registo, porque parte de uma he-
ranca (ha muito) jacente.

Desta feita, a usucapio contra tabulas assume um papel fundamental e fundamen-
tante, ao permitir que um usucapiente cuja posse se mostre autdnoma de quaisquer direitos
reais, os adquira, em face de titulares registais que [dispdem] de apenas de um poder juridico
simples, porque [subtraidos] da posse!'’. Ou seja, apesar da funcdo de eficacia perante ter-
ceiros que o registo desempenha, acompanhada de uma presuncéo de efetiva titularidade, o
legislador ndo deixa de - ainda que indiretamente — reconhecer que nem sempre assim suce-
dera, pelo que permite a aquisi¢do por um sujeito diferente do que ai figura. Até porque, para
que se dé uma verdadeira transferéncia de direitos das coisas — num sistema, como o portu-
gués, baseado nos principios da causalidade e da consensualidade (artigo 408°/1 do Codigo

Civil) — basta a existéncia de um titulo valido, enquanto expressdo da vontade de transmitir,

113 Na sua decisdo de 17 de junho de 2011, apud, VASSALO DE AREU, in Usucapido de Iméveis sem Indem-
nizacdo: O teste da conformidade com a Constituicdo e o Acorddo do Supremo Tribunal Constitucional n°
205/2000, de 4 de abril de 2000 (proc. 390/96), pagina 205.

114 Como, alias, faz VASSALO ABREU, idem, pagina 199.

115 Também assim o artigo 2261° do Code Civil francés.

116 para os concelhos onde existisse cadastro geométrico, o registo predial obrigatério so6 foi instituido com o
artigo 2° do Decreto-Lei nimero 36505, de 11 de junho de 1947; e para a generalidade do pais, ainda que de
forma indireta, em data, ainda mais, tardia: com o atual Codigo do Registo Predial, aprovado pelo Decreto-Lei
224/84, de 06 de julho.

117 Vide VASSALO DE ABREU, loco citato, pagina 197.
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ndo sendo necessario exterioriza-la, atraves de um concreto modo; pelo que ao registo resta
uma natureza declarativa, ou de oponibilidade em face de terceiros.

Por tal, ndo podemos deixar de acompanhar Oliveira Ascensdo que ensina que o re-
gisto em nada prejudica a usucapido, visto que nada pode contra a situacdo empirica que a
usucapido espelha e que, assim, se assume como a base de toda a nossa ordem juridica

imobiliarial®e,

Nesta sequéncia, e visto que a invocacgdo da usucapido se seguira o registo de aquisi-
cdo do direito a que ela reporta passaréo a confluir na mesma pessoa a situacao de direito
(...) e asituacdo de facto!'®; pondo fim as discrepancias havidas nos ltimos anos. E dai se
infere que a circulacdo dos bens fica facilitada, na medida em que cessa o desincentivo que
a incerteza comporta e os litigios reduzidos, ndo s6 os respeitantes a figura da parte contra-
ente, como também, os relativos as condi¢es e caracteristicas das proprias coisas. O mesmo
é dizer que a economia juridica e monetéria fica favorecida, ndo s6 pelas apontadas razdes,
mas também porque, ainda que indiretamente, estimula os proprietarios ou titulares de outros
direitos reais a usar proveitosamente a coisa ou, pelo menos, a dispensar-lhe a necessaria
atencao.

Em suma, e por tudo quanto temos vindo a afirmar, parece-nos que a manutencao de
tdo antigo instituto se deve, hoje, a uma tentativa de resolver os conflitos de interesses entre
0 sujeito ativo, ou possuidor autbnomo, e o sujeito inerte, mero proprietario, nomeadamente
no que toca a oposic¢do entre uti dominus e ius in re, harmonizando as questdes de facto e de
direito, no sentido da ordenacdo dominial definitival?,

Até porque, como procuramos demonstrar, ndo se trata de um qualquer tipo de sancao
ao proprietario inerte, nomeadamente relacionada com a exting¢ao do seu direito. Antes, subs-
crevemos a orientacdo vertida em Acordao 205/2000 do Tribunal Constitucional, de 04 de
abril de 2000 e relatado por Maria dos Prazeres Pizarro Beleza'?!, quando nos é dito que
havendo sobreposi¢cdo de dois direitos reais distintos, cabe a lei oferecer critérios de

118 vide, Direito Civil — Reais.

118 Confronte-se com LUCIANA LOURENCO, loco citato, pagina 96.

120 Assim, VASSALO DE ABREU, loco citato, pagina 250.

121 proferido no &mbito do processo nimero 390/96. Ainda que o seu objeto se prenda com a questdo da con-
formidade constitucional da figura da acessdo, mormente do artigo 1340° do Codigo Civil, ndo raras vezes 0s
Conselheiros referem que o que sobre esta figura entendem é valido, também, para outras formas imperativas
de extin¢do ou restricao do direito de propriedade previstas na lei civil, nomeadamente a usucapido. Dado o
carater geral das considerac6es, também entendemos desta forma.
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prevaléncia, para por fim ao conflito inerente; o que conduzira irremediavelmente & extingéo
de um dos direitos em causa. Claro esta que o sobredito critério ndo podera ser arbitréario ou
injusto, nem sequer pautar-se, apenas, por razdes de interesse particular; mas, sim, movido
por um prevalecente interesse publico, enquanto resolucdo normativa de um conflito de di-
reitos e no interesse (...) subjacente ao principio da tipicidade dos direitos reais, que exige
que ndo permanecam duas propriedades sobrepostas fora dos casos expressamente previs-
tos na lei*??, mas também nos termos e com os fundamentos que ja referimos.*?

Desta feita, a usucapido acaba por harmonizar direitos conflituantes, usando como
critério o intuito de fazer coincidir na mesma pessoa o dominio efetivo e o direito registado
de uma mesma coisa. Ndo podemos olvidar que, se s6 olharmos para o resultado final da
invocacdo, com a aplicacdo dos critérios dos artigos 1287° e seguintes do Cédigo Civil, ha
um sujeito que obtém uma vantagem e outro que sofre uma perda patrimonial: que, mais ndo
séo que, simples [consequéncias] da arbitragem de interesses contrapostos.

Destarte, ndo nos parece que haja evidente contradicdo l6gica em a lei permitir que
um proprietario licitamente ndo use ou exerca outros direitos sobre coisa sua sem que dai
Ihe advenham quaisquer cominacfes, mas possa vir a perdé-la se outra pessoa mantiver
posse sobre a mesma coisa, com 0s caracteres e durante o periodo de tempo legalmente es-
tabelecidos!?,

3.1.FUNGCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE!??

A prossecucdo de uma sociedade socialista, patente do Preambulo da Constituigéo
da Republica Portuguesa de 1976, ndo foi a geradora da vexata quaestio sobre se a proprie-
dade prossegue, ou ndo, uma fungéo social; mas acabou por obstar a sua resolucao, princi-
palmente devido a alguma confuséo ideoldgica. Até porque, tendo bebido das ideias jusfun-

cionalistas e de algumas teorias das doutrinas da Igreja, a funcionalizacdo da propriedade s

122 Citamos o texto do sobredito Acérdéo do Tribunal Constitucional.

123 Este interesse plblico em nada se confunde com o subjacente a expropriacdo. Diferentemente do que acon-
tece neste Ultimo caso, ndo ha qualquer prossecucdo de interesse especifico de alguma entidade administrativa
publica ou do préprio Estado.

124 Reforgar, sd, que a perda acontece em virtude da total incompatibilidade de direitos sobre a mesma coisa.
Claro esta que se o que estiver em causa for a usucapabilidade de direito real menor, a situacdo juridica do
primeiro titular ha de ser modelada por forca a adequar-se aquele.

125 Falaremos, aqui, de propriedade por se tratar do direito real maior, que agrega sob si todos os demais.
Fazemo-lo por raz6es de simplicidade de linguagem e entendimento, visto que tudo o que sobre este direito se
disser acaba por valer, mutatis mutandis, para os demais.
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encontrou cabimento junto de ideologias totalitéarias, de entre as quais se destacou o fascismo

italiano, ndo vingando nem nos regimes socialistas!?®, nem nos neoliberais.

Apesar de longe da nogdo romana de direito de propriedade, é hoje inegavel que o
seu reconhecimento como um direito necessariamente constante da esfera juridica de todos
os individuos, nos termos do artigo 62° da Constituicio da Republica Portuguesa?’, s6 su-
primivel nos casos expressamente previstos na lei; até porgque, nos termos do artigo 17° do
mesmo diploma, se trata de um direito fundamental de natureza analoga aos direitos, liber-
dades e garantias, e por isso s6 possivel de ser restringido nos termos do artigo 18°, ou seja,
quando a prépria Constitui¢do o estabelecer.

Mas, nem sempre assim foi.

Sem muito recuar, basta que se pense na Reforma Agraria, ocorrida na sequéncia da
Revolucdo de Abril, ou nas expropriacdes coevas para se constatar que, fruto de decisbes
politicas e das novas prerrogativas socioeconémicas, houve quem tivesse sido privado do
que era seu, a fim de dar cumprimento a ideias de melhor distribuicdo de rendimentos e
recursos.

Deve, também, olhar-se o disposto no Decreto-Lei 65/2019, que prevé que prédios
de vocacdo agricola, florestal ou silvo-pastoril sem dono conhecidos passem a integrar -
ainda que provisoriamente — o patriménio do Estado, que entrega, assim, a sua gestao e ex-
ploracdo a entidade especialmente criada para o efeito. Pese embora ser possivel reverter
esta situacao se, no prazo de quinze anos, alguém conseguir provar a sua propriedade (até
porque a aquisicdo, propriamente dita, s6 acontece decorridos quinze anos'?®), o Estado pre-
tende promover a¢Ges de promocao das atividades agricolas e pecudrias, mas também evitar
incéndios florestais, por se entenderem causados pela negligéncia a que se encontravam vo-

tados devido a auséncia de um sujeito a quem a sua manutencao e cuidado pertenceriam.

126 Diz-nos ORLANDO GOMES, in A Funcéo Social da Propriedade, paginas 428 e 429, que s6 os contra-
bandistas de ideias podem associar a fungdo social da propriedade a ideologia socialista; uma vez que mesmo
quando seja reconhecida, sempre se tomara por referéncia a propriedade privada, pelo que mais nédo serve do
que para embelezar e esconder a substancia da propriedade capitalistica. Mais acrescenta — na pagina 430 -,
0 autor, que o controle estatal da propriedade ndo conduz nenhum pais ao socialismo, mas, sim, ao corpora-
tivismo. N&o temos por que discordar.

127 Aprovada pelo Decreto 10/04 de 1976, e com as alteragdes trazidas, por Gltimo, pela Lei 1/2005, de 12 de
agosto.

128 Até entdo, os prédios sé provisoriamente se encontram registados a favor do Estado, por ndo haver propri-
etario conhecido (por ndo haver qualquer registo da propriedade em causa; até porque caso o haja o presente
diploma legal ndo podera ser aplicado).
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Também D. Fernando, rei de Portugal e dos Algarves, baseado nesta ideia — ou em
outra semelhante —, produziu, em 28 de maio de 1375, aquela que ficaria conhecida como a
Lei das Sesmarias. Num contexto de fome, peste e guerra, a plebe foi acometida a deixar a
ruralidade para procurar melhores condic¢des de vida junto das urbes. Aconteceu que essa
investida se mostrou completamente fracassada, na medida em que ai os nimeros das vitimas
das epidemias eram bastante maiores e a fome grassava em numeros bem superiores. E a
piorar, resultou no abandono de campos e terras de cultivo, 0 que mais agudizou a fome e a
doenca.

A fim de contornar o flagelo, o monarca viu-se obrigado a intervir e assim, para além
de proibir a mendicidade e obrigar todas as pessoas a desempenhar mester, com particular
incidéncia nas areas agricola e pecudria, [estabeleceu, ordenou e mandou] que todos o0s que
h&o herdades suas proprias ou tiverem aprazadas ou aforadas (...), sejam constrangidos
para as lavrar e semear; e se 0 senhorio das ditas herdades nao puder por si lavrar todas
as ditas (...) lavre parte delas por si (...) e as mais faca por outrem ou as dé a lavrador que
as lavre e semeie por sua parte (...) de guisa que as herdades que sejam para dar pao sejam
todas lavradas e aproveitadas e semeadas compridamente, como for mester, de trigo, ou
cevada ou de milho (...)*?°, isto é, visou impedir o pousio em terras suscetiveis de aprovei-
tamento®3°,

E, entfo, por demais evidente que a necessidade do bom uso das terras, nomeada-
mente no que tange ao seu granjeio, se assumia como tarefa de incomensuravel importancia,
concretamente para reverter a situagdo de carestia e escassez de bens alimenticios do reino.
Tanto que, quem fizesse diferente do disposto na lei podia ser sancionado com a expropria-
¢do. Sem esquecer a previsdo de que quem néo reunisse condi¢Oes para explorar correta-
mente a totalidade das suas terras, devia dar a quota que excedesse as suas possibilidades a
quem o pudesse fazer.

Ora, ndo podemos deixar de apontar que ja na Idade Média o legislador reconhecia a
necessidade do uso adequado da propriedade; ou seja, um uso nao s6 a medida do desejado
e favoravel para o proprietario, mas, também, coincidente com as necessidades sociais e

comunitarias.

129 Excertos retirados da Ordenagdo de el-rei D. Fernando sobre a agricultura, também parte constante das
Ordenacdes do Senhor Rey D. Afonso V, Livro IV, titulo 31.
130 Assim, DAMIAO PERES, in Historia de Portugal, Edicdo Monumental, volume Il pagina 348.
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Influéncia da Revolucédo Francesa de 1789, que fez da propriedade um direito invio-
lavel e sagrado?®!, a concecéo feudalista e enfitéutica do dominio partilhado (entre dominus
eminens e dominus utile) foi abandonada, dando lugar aquela perspetiva de propriedade re-
almente privada, destinada a servir tdo-s6 os interesses do seu titular, bandeira maior do

liberalismo e do capitalismo.

Mas, quando se fala em funcéo social da propriedade néo €, propriamente, com este
intuito. Antes, se prende com a ideia de que a propriedade privada, enquanto direito inalie-
navel do cidaddo, deve prosseguir ndo sé os interesses inerentes ao seu titular, mas princi-
palmente interesses publicos, de ordem comunitaria ou social; o que faria com que o direito
subjetivo aqui em analise perdesse essa natureza, para passar a ser encarado como uma com-
plexa situacdo juridica subjetiva, ativa e passiva'®.

Hodiernamente, em face da juridicidade vigente e da sociedade pluralista em que
vivemos, ndo é tdo simples afirmar, com certeza, a prossecucdo, ou nao, desta funcdo. No
entanto, € certo que esta sempre sera tomada em conta sé no que respeita aos bens de produ-
c¢do, designadamente os bens imoveis afetos a atividades rurais e as empresas, visto que ape-
nas estes — por contraposi¢do aos bens de uso ou de consumo — sdo aptos para a satisfacao
de interesses coletivos. Pelo que esta duvida também incide sobre o direito a iniciativa pri-
vada, previsto no artigo 61°/1 da Constituicdo da Republica Portuguesa, enquanto corolario
do direito de propriedade, muito embora, nestes casos, haja uma remissdo (tacita) para o

disposto na Constituicdo Econdmica.

Por um lado, davidas ndo ha que o artigo 298°/3 do Cddigo Civil estabelece um prin-
cipio claro, no sentido da ndo extingdo de direitos reais pelo ndo uso®; pelo que, se entende
esta como mais uma forma de usar a coisa em causa, a acrescer ao sobejamente conhecido

jus utendi, fruendi et abutendi'®*. Até porque n&o é dificil conceber casos em que 0 n&o uso

131 |deologia plasmada, por Napoledo Bonaparte, no Code Napoledn de 1804, no artigo 544°.

132 Vide ORLANDO GOMES, loco citato, pagina 425.

133 Ainda que ndo desconsideremos que quer as serviddes (artigo 1569°/1/b do Codigo Civil) quer o usufruto e
os direitos de uso e habitacdo (artigo 1476°/1/c do Cdédigo Civil, que se aplica a estes dois Ultimos direitos
indicados) se extinguem por ndo uso, se assim permanecerem por vinte ou mais anos. No entanto, entendemos
ser um periodo de tempo suficientemente longo para que possamos continuar a afirmar o principio geral da
Parte Geral.

134 1deia que, alias, é igualmente valida para o direito civil italiano, inclusivamente por via do expressamente
disposto no artigo 948° do Codice Civile.
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se assume como a forma mais rentavel de explorar uma coisa, como sucede, por exemplo,
com os bancos de terras™®®.

Por outro lado, também ndo se levantam questfes acerca da imprescritibilidade da
acao de reivindicacdo, que nos termos do artigo 1313° da mesma lei, pode ter lugar a todo o
tempo, apesar da inatividade do proprietario.

E, por fim, porque a usucapido enquanto forma de aquisigao originaria de direitos s6
faz com os mesmos se extingam na esfera juridica do primeiro titular porque a sua manuten-
cdo seria um atentado logico a figura dos direitos reais. Nao constituindo, portanto, uma
sanc¢do aquele sujeito, muito embora lhe possam ser imputadas atitudes negligentes ou iner-
tes!3®. N&o obstante mesmo n&o sancionando, nem o direito promove ou incentiva este gé-
nero de atitudes nem a economia o faz, porque o seu pendor capitalista ndo se coaduna com
outras ideias que ndo as que envolvam ou impliqguem dinamismo e comércio.

Em suma, a lei — aliada a uma eventual funcéo social - ndo exige o0 uso da coisa; antes
reconhece 0 ndo uso como uma hipétese constante do direito de propriedade, ainda que sem-
pre tido por referéncia a possibilidade de um terceiro vir a usucapi-la. Mas, por outro lado,
permite que esse, mesmo, proprietario descuidado perca o que é seu para alguém que, nao
obstante a inexisténcia de titulo ou fundamento, venha possuindo a coisa e, bem assim, rea-

lizar uma exploracéo da mesma socialmente Util e benéfica®’.

Mais ainda, ha a dizer que este tema espinhoso*3® também néo encontra solugio, pelo
menos literal, no texto da nossa Lei Fundamental: nem o suprarreferido artigo 62°, nem em

normas como o artigo 88° - relativo aos meios de producdo em abandono injustificado. Neste

135 Os bancos ou bolsas de terras, cuja existéncia se encontra prevista no artigo 37° da Lei de Bases do Desen-
volvimento Agrério, lei 86/95, e a regulamentacdo consta da Lei 62/2012, de 10 de dezembro, mais ndo sdo do
gue uma criagdo legislativa que permite o acesso facilitado a prédios rasticos ou mistos, aptos para atividades
agricolas, florestais ou silvo-pastoris, mediante a disponibilizacdo dos mesmos sempre que nao utilizados, pu-
blicitando, para o efeito, a sua existéncia com determinadas carateristicas e disponibilidade. Prédios, esses, que
podem ser parte do acervo privado do Estado, autarquias ou outras pessoas coletivas de direito publico, mas
também — nos termos do disposto no artigo 5°/1 daquele Gltimo diploma legal, que assim se mostram disponi-
veis para a cedéncia, arrendamento ou venda. Ou seja, 0s bancos de terras acabam por ser um conjunto de
prédios rasticos ou mistos, publicitados quer como necessidades quer como disponibilidades, o que promove
a interajuda e a celeridade de negdécios juridicos, contribuindo, assim, para um uso socialmente (til e proficuo
da propriedade.

136 porque, como bem se viu, a lei desconsidera-as para a producio de outros efeitos juridicos.

137 N&o tem que ser assim. Na verdade, mesmo que de ma fé, é possivel a alguém usucapir; mas também,
porque, apds essa aquisicdo € valido tudo quanto se disse para o proprietario: também o (ex-)usucapiente pode
optar por ndo usar o bem ou, pelo menos, ndo o usar sendo a seu bel-prazer, sem atender a quaisquer imperativos
de utilidade publica ou social.

138 No dizer de Ugo Mattei, referido por VASSALO DE ABREU, idem, pagina 229.
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ultimo artigo é-nos dito que sempre que sem razao aparente haja terras incultas, estabeleci-
mentos fabris parados e encerrados, casas desocupadas, etc.'*® poderdo ser expropriados,
objeto de arrendamento ou de concessdo de exploracdo compulsivos, remetendo as condi-
cOes para termos a fixar por lei. Sucede que a dita lei até entdo ndo aconteceu, pelo que (até)
esta eventual manifestacdo da funcédo social tera de ser desconsiderada, visto que, na melhor
das hipdteses, seria um limite fantasma, pelo que mesmo que se entendesse que esse artigo
consubstanciava uma expressao desta funcdo, sempre se diria que se tratava de um preceito

sem valor normativo, dada a falta de concretizagio em lei palpavel.'4°

Resta, pois, procurar solucdo na jurisprudéncia, nomeadamente constitucional, cujo
entendimento se tem aproximado, ndo raras vezes, da vertida no Acérddo 187/2001 do Tri-
bunal Constitucional, datado de 2 de maio de 2001 e relatado por Paulo Mota Pinto. Ai é
dito que apesar da auséncia de previsdo textual expressa, ndo deve ser descurado que, a con-
cecdo classica do contetdo do direito de propriedade deve progressivamente ser adequada
por forma a compatibilizar-se com outras exigéncias constitucionais, a luz dos principios de
um Estado de direito!*!. A titulo meramente exemplificativo poder-se-3o referir a protecio
do ambiente, ou exigéncias de saude publica.

Parece-nos um bom entendimento da quest&o.

Assim, e por tudo quanto dissemos, tendemos a encaminhar-nos no sentido do de-
fendido por Paulo Mota Pinto e demais Conselheiros!#? envolvidos na redacio do Acérdao
referido: apesar de direito individual, irrevogavel e inalienavel, a propriedade deve moldar-
se as demais exigéncias constitucionais e de justica social, o que ndo significa que o propri-
etario se encontre sujeito a deveres que comprimam o seu direito: antes, essa, mesma, com-
pressdo dever-se-a a valores mais altos [que] se alevantam. e assim sucede porque o projeto

socioecondmico da nossa Lei Fundamental se encaminha, precisamente, no sentido de

139 Vide GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, | vo-
lume, 42 edicdo revista, pagina 1027.

140 No descuramos, claro, a possibilidade vertida no artigo 18°/2 da Constituicdo que permite a supressio
destes direitos conquanto se cumpram, cumulativamente, exigéncias de proporcionalidade, necessidade e ade-
quacdo. Ainda assim, por raz8es de economia textual, descuramos maiores explanagoes.

141 Seguindo de perto orientagdes ja plasmada em Acérddos anteriores, nomeadamente o ndimero 4/96 ou o
nimero 866/96, ambos do Tribunal Constitucional.

142 Apesar dos dois votos de vencido, dos Conselheiros Guilherme da Fonseca e Maria Helena Brito, de cujas
declarac6es de vencido tendemos a discordar.
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adaptar o espetro juridico por forma a aproximar a satisfacdo de interesses individuais e da
coletividade de solugdes tradicionalmente associadas ao direito de propriedade, uma vez que
este ndo tem caracter absoluto e inabalavel, mas que, ao invés, se deve considerar enqua-
drado num leque de outros direitos, liberdade e garantias, e por isso limitado pela Constitui-
cdo e pela lei'®,

Tudo quanto se afirmou que equivale a dizer que a juridicidade vigente e a sua prépria
ratio apenas oferecem um parametro de exercicio do direito de propriedade, que nao implica
0 cumprimento de obrigacdes positivas ou limitaces negativas. Mais ainda, mesmo que
entendéssemos essas normas como uma verdadeira compressdo a um direito constitucional-
mente previsto, ndo nos parece que tivessem conteudo e alcance bastante para atingir o nd-

cleo minimo do direito, pelo que nunca seriam suficientes para pér em causa a sua existéncia.

Contudo, ndo nos parece essa a fundamentagdo da usucapido, porque ao possuidor —
perdoadas sejamos pela redundancia — basta possuir a imagem do titular de um direito real e
ja, sobejamente, dissemos que a estes € possivel e licito nada fazer com a coisa que lhes
pertence; pelo que, por maioria de razao, nos parece evidente que o possuidor pode sé-lo s6
no seu interesse sem fazer o que quer que seja pelo interesse publico ou, até, sem fazer seja
0 que for.

Claro que em termos préticos, isto é, se s6 atendermos ao resultado empirico que
daqui advem, seria ingénuo afirmar que a propriedade ndo desempenha uma funcéo social e
bem assim que a usucapido ndo constitui uma san¢do ao proprietario inerte. No entanto,
pugnar pelo fundamento da usucapido a residir neste argumento seria um desvirtuar desta
figura.

Também por isso, ndo nos parece que deva haver lugar a indemnizagé&o.

ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA E INDEMNIZACAO

Por tudo quanto se disse ndo é de estranhar que alguns autores se interroguem guanto

ao eventual cabimento da usucapido no instituto dos artigos 473° e seguintes do Codigo

143 56 referir que precisamente por se tratar de um direito de natureza analoga aos direitos, liberdades e garan-
tias, s6 pode ser limitado nos termos do artigo 18°, sendo certo que a sua disciplina se encontra sujeita a reserva
de lei parlamentar, conforme estabelece o artigo 165°/1/b.
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Civil'*: o enriquecimento sem causa. Isto porque, pelo menos em termos visiveis, a usuca-
pido implica a aquisicdo de um direito real sem mais fundamentos que ndo a posse — com as
carateristicas que a lei especifica — durante determinado periodo de tempo. E a confusao da-
se na medida em que o referido artigo estabelece que nas hipoteses em que um sujeito sem
causa justificativa enriquecer a custa de outrem deva ser obrigado a restituir tudo com
quanto se tenha locupletado.

Como ja deixamos antever, ndo subscrevemos a ideia de que usucapir seja enriquecer
sem causa justificativa.

E certo que com a invocagao, em principio, o patriménio do usucapiente sofrera um
incremento, ou seja, 0 sujeito possuidor enriquecerd, de facto. No entanto, ndo nos parece
que o faca sem causa justificativa, porquanto a propria razdo de ser da usucapio se mostra
suficiente!# para justificar a aquisicdo originaria que suscita a ja badalada prossecucéo da
adequacdo entre situacdes fatica e juridica / registal.

Até porque, apesar de a invocacdo ditar a substitui¢do do titular do direito real sobre
a coisa o que se traduz na substituicdo do primeiro sujeito, ndo podemos considerar que este
sofra verdadeiro prejuizo, uma vez que ha ja largos anos que ndo gozava as mais valias que
a coisa era apta a proporcionar, dada a incuria a que a votara e que permitira a usucapabili-
dade da mesma®“®.

N&o podemos deixar, ainda, de frisar, que nos termos do disposto no artigo 482° do
Cadigo Civil o direito a restituicdo do objeto do enriquecimento prescreve no prazo de trés
anos, a contar desde que o credor teve conhecimento do direito com que outros enriguece-
ram. Ora, bem se V&, que o conhecimento da posse de terceiro preenche a hipotese legal e,
por isso, permite o inicio da contagem do prazo de prescricdo. Acontece, também, que é a
partir desse momento que se iniciam os prazos para a usucapido; que na grande maioria das

vezes sd0 bastante superiores a trés anos.'4’

144 Assim, LUCIANA LOURENCO, na ja citada obra, paginas 97 e 98.

145 Sem prescindir que se a posse for titulada, esse, mesmo, titulo ¢ justificagdo bastante para fundamentar quer
a posse quer a aquisicao que, posteriormente, dai advenha.

146 No esquecemos que nem sempre € necessario que o enriquecimento tenha como contraponto um empobre-
cimento. Contudo, realcar a sua auséncia sempre ajudara a clarificar a ideia que pretendemos afirmar: a dissi-
déncia entre usucapido e o instituto do enriquecimento sem causa.

147 Disso falaremos brevemente. Por ora, so referir que apenas nos casos do artigo 1298%a o periodo temporal
necessario para usucapir & inferior a este lapso temporal.
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Deste modo, entendemos ndo haver aplica¢do ao disposto naquela secgéo da lei civil,
e bem assim, ndo deve o anterior titular d(o direito real sobre)a coisa poder pedir a sua res-

tituicdo ou indemnizacdo equivalente.

Por outro lado, e afastados deste instituto, entendemos, também, que quem adquire —
mesmo que com ma fé - por usucapido nao deve ficar obrigado a indemnizar o sujeito ante-
rior proprietario’48 149

E entendemos deste jeito porque nos parece que so deve haver lugar a indemnizacéo
quando o sujeito credor tenha sofrido um dano.

E, mais ainda, s6 tera lugar se, atendendo ao prescrito no artigo 483°2 do Cddigo
Civil (ndo se podendo somar a culpa aos pressupostos do numero anterior), a lei o estipular
expressamente. Situacdo que ndo acontece. Ora, por si SO, este Gltimo segmento normativo
bastaria para excluir 0s casos em que, durante todo o periodo em que possui, 0 usucapiente
o faz de boa fé, uma vez que ao agir sem convicgdo de assim lesar outrem ndo pode ser tido
como uma conduta culposa, nem tampouco dolosa; principalmente se a sua posse for titu-
lada.

Mas, dissemo-lo, j&, que mesmo que o possuidor aja com ma fé ndo deve ser consi-
derado devedor de um crédito indemnizatdrio. E assim afirmamos porque, no nosso enten-
der, a maior culpa — ou pelo menos negligéncia — a concorrer para a perda de determinada
coisa ou direito sobre ela reside no titular cuja incuria permitiu o decurso dos longos prazos
da usucapido.

Neste sentido, e concordando com o que Desembargadores do Tribunal da Relagéo
de Lisboa® acordaram em 27 de setembro de 2018, encaminhamo-nos no sentido de que
para além de os danos ndo poderem ser presumidos, devemos considerar que se se nada
[soubermos] sobre a utilidade econémica que se pretendia extrair do bem, nada sabemos da
existéncia de dano. Queremos, pois, deixar claro que ndo conseguimos sufragar a ideia de

que possa ou deva ser indemnizado quem durante anos a fio ndo se preocupou ou estimou a

148 Assim acontece na generalidade dos ordenamentos juridicos, a excecdo da Suécia, desde que o legitimo
proprietario tenha sido forcadamente privado do seu direito e proponha agcdo num prazo de dez anos. Confronte-
se, neste sentido BRITISH INSTITUTE OF INTERNATIONAL AND COMPARATIVE LAW, Adverse Pos-
session, 2006, apud VASSALO DE ABREU, loco citato, paginas 194 e 195

149 Diferente VASSALO DE ABREU, idem., pagina 268, vé na auséncia de norma que preveja indemnizagdo
uma razdo suficiente para pdr em causa a conformidade constitucional do instituto.

150 Em Acérdao proferido no ambito do processo 11680/15.2T8LRS.L1-6, e relatado por Carlos Marinho, dis-
ponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/184359/.
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utilidade econémica que as suas coisas Ihe podiam proporcionar, abrindo caminho a que
outros dela se aproveitassem, para depois vir invocar um prejuizo que, sempre, esteve nas
suas méaos ter evitado. Mais: ndo consideramos que a desafetacdo da coisa a um patrimonio
constitua, sem mais, um dano (nem como dano emergente nem como lucro cessante), visto
que ndo pode concluir-se que com a sua manutencdo sob a titularidade daquele sujeito, as
suas vantagens fossem aproveitadas; sendo certo que anteriormente o ndo foram.

Posto isto, consideramos que inexiste qualquer dever de indemnizacdo, mesmo que
fixado segundo juizos de equidade, nos termos do artigo 566°3 do Cdédigo Civil, porquanto
entendemos que a usucapiao ndo origina verdadeira perda patrimonial para o titular da coisa

que, nestes termos, ndo sofre qualquer dano.

N&o obstante, consideramos que, também, ndo tem lugar a aplicagéo o artigo 1310°
do Cadigo Civil ao estipular que é devida indemnizagdo sempre que se esteja perante expro-
priacdo ou requisicdo de bens. Como ja demonstrdmos ndo entendemos que entre as figuras
se possa erigir um raciocinio analégico porquanto os fundamentos e razdes de ser em muito
pouco se assemelham. Ademais, admitir esta possibilidade seria conferir uma enorme van-
tagem para quem, embora titular de direito real, pouco se interessou pela manutencdo e in-

cremento do seu patriménio.

3.2.PROVA DIABOLICA

Temos abordado a questdo dos fundamentos da usucapido por referéncia a sua utili-
dade social enquanto forma de aquisicdo originaria de direitos por pessoa que ndo o seu

titular. No entanto, seria insuficiente ficarmo-nos por aqui.

Embora o que pretendemos dizer ndo possa deixar de ser rotulado como uma verda-
deira aquisicdo, ndo ha nestas situacdes — e empiricamente falando — qualquer enriqueci-
mento ou respetivo empobrecimento. Esclarecendo: ja repetidas vezes dissemos que o re-
gisto — apesar de ter, no nosso sistema juridico, uma utilidade imensuravel e inquestionavel
-, Ndo se mostra apto a resolver todos problemas que os direitos reais implicam. Desta forma,

néo é dificil depararmo-nos com casos em que, apesar de ser de conhecimento publico que
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a propriedade de determinada coisa é titularidade de determinada pessoa, nem sempre ha
prova ou titulo que o justifique.

Nestes casos, e ndo podendo gozar da presuncdo de registo, o proprietario fica em
apuros quando se trata de conseguir provar esse seu direito, visto que para conseguir prova-
lo teria que retroceder ao longo de séculos de histdria até conseguir identificar a aquisicdo
originaria primeira que deu azo a tais transmissdes subsequentes que permitiram que aquela
coisa chegasse as suas maos, isto é reconstituindo a cadeia de titulares anteriores até uma
aquisico originaria®®l. A este fendmeno, e dada a sua complexidade, é dado o nome de
prova diabolica ou — na forma latina — probatio diabolica.

Isto porque néo basta invocar que o direito foi adquirido com base, por exemplo, num
contrato de compra e venda e apresentar, para o efeito, a respetiva escritura pablica ou do-
cumento particular autenticado; visto que ainda assim ndo sera possivel aferir da bondade
do titulo de que o alienante dispunha e, bem assim, dos seus antecessores.

A fim de poupar a comunidade juridica a estes inconvenientes, mas norteado, tam-
bém, pelas ideias que supra explandmos, o legislador previu no artigo 1268°1 do Codigo
Civil preceito legal que estabelece que havendo presuncéo resultante de registo a favor de
um sujeito e presuncao resultante da posse a favor de outro, prevalecera a da posse, a menos
que o registo seja anterior ao registo daquela®®? (do que decorre que se ambas as presuncdes
tiverem a mesma data, prevalecera a posse); o que denota uma opcdo legislativa de maior
confianca na posse, em detrimento do registo.

Desta feita, e visto que a usucapido é uma forma de aquisicdo de direito real, mostra-
se apta para destruir qualquer outro direito anterior>, pelo que basta que se consiga provar

posse boa para a invocar que o direito real correspondente ficara, também, provado.

Em suma, por aqui se vé que as razBes aptas a justificar a existéncia e permanéncia
do instituo da usucapido entre n0s — designadamente as relacionadas com a coincidéncia

entre titularidade e poder de facto - ndo séo sé validas para a aquisicao por terceiros. Como

151 Assim o Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 23 de abril de 2013, relatado pelo Desembargador
Henrigue Antunes e proferido no &mbito do processo 413/11.2TBNLS.C1 e disponivel em https://jurispruden-
cia.pt/acordao/115817/.

152 Claro esta que a presuncao do registo pode ser ilidida mediante a invocacéo de usucapido.

1538 Vide o Acorddo do mesmo Tribunal, de 16 de dezembro de 2015, relatado pelo Desembargador Arlindo
Oliveira e proferido no ambito do processo 1395/08.3TBLRA.C1 e disponivel em https://jurispruden-
cia.pt/acordao/113967/.
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se procurou demonstrar, a usucapido também poderé aproveitar aqueles que apesar de serem
titulares de um direito real ndo tém forma de o provar, ou, pelo menos, forma facil e acessi-

vel.

4. AMBITO

Diz-nos o artigo 1287° do Cdédigo Civil que sé a propriedade e demais direitos reais
de gozo sdo usucapiveis; sendo certo que o artigo 1293° do mesmo diploma exclui desta
possibilidade as serviddes ndo aparentes e os direitos de uso e habitagéo.

E assim é porque, ja que a usucapido sempre é tomada por referéncia a coisas corpoé-
reas - € ndo, propriamente, a direitos®* - s6 podera ter lugar perante bens apropriaveis ou
suscetiveis de posse singular.

Assim sendo, a primeira vista, podemos ser levados a crer que a usucapido s6 podera
ser invocada no ambito dos direitos de propriedade, propriedade horizontal, usufruto, super-
ficie, serviddo aparente e habitagdo periddica'®. Porém, os ordenamentos juridicos ja nos
habituaram aos seus avancos e recuos, pelo que em normas dispersas séo estabelecidos e

restrices a este principio geral.

4.1 EXCLUSAO

Neste grupo, hdo de incluir-se bens sobre os quais ndo é possivel incidir um direito
real, pelo que a invocacao da usucapido se mostraria absurda, uma vez que o efeito preten-
dido jamais poderia verificar; mas também situacdes que o legislador decidiu excluir®®,

como ressalvado no artigo 1287° do Cdédigo Civil.

154 Assim, MENEZES CORDEIRO, Da Usucapido de Imdveis em Macau, in Revista da Ordem dos Advoga-
dos, ano 53, pagina 37. Dai haver autores — LUCIANA LOURENGCO, opere citato, pagina 54, por todos - que
criticam o teor do artigo 1287° do Cédigo Civil, uma vez que ndo se possuem direitos, mas, sim, coisas.

1% Na verdade, ha autores que excluem deste leque a nua-propriedade, por néo Ihes parecer possivel que esta
contemple, em si, atos possessorios. Tal entendimento € inaceitavel para PIRES DE LIMA e ANTUNES VA-
RELA que, na anotacdo ao artigo 1287° no seu Cadigo Civil Anotado, plasmam a opinido que sufragamos: que
para além de o proprietario poder, per se, praticar atos materiais sobre a coisa em causa pode, também, exercer
a sua posse por intermédio de usufrutuario. Também assim, SANTOS JUSTO, Direitos Reais, pagina 191.

1% Entendemos que o que levou o legislador a encaminhar-se por esta op¢do ndo foram motivos arbitrarios,
mas sim uma razao de ser razoavel e ponderada que levou a esta tomada de posigdo, como alias o artigo 9%/3
do Codigo Civil imp6e que fagamos. Quando utilizamos o termo decidiu, queremos, apenas, dizer que apesar
de assim ser, outras solucBes poderiam ser apontadas. Diferentemente VASSALO DE ABREU, apud
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Quanto ao primeiro grupo, ndo ha duvidas que ai se integram direitos reais de aqui-
sicdo, direitos reais de garantia, direitos de crédito; assim como direitos relativos as coisas
situadas fora do comércio juridico®’

Civil'®®,

, hos termos do estabelecido no artigo 202°/2 do Cédigo

Parece-nos por demais evidente que as davidas so se colocariam perante direitos re-
ais, por so estes traduzirem um efetivo dominio de um sujeito sobre uma coisa.

Nos direitos pessoais e direitos de crédito h4, somente, uma relacdo entre sujeitos
que, mesmo geradora de direitos eventualmente incidentes sobre coisas®, ndo se materializa
NO COrpus possessodrio necessario para que a usucapido possa ter lugar, nem tampouco em
animus similar ao de um titular de direito real. Mais ainda, o facto de pressuporem uma
relagdo com outrem sempre inviabilizaria a aquisi¢ao originaria.

E, mesmo de entre o conjunto de direitos reais, os de aquisicdo sempre seriam exclu-
idos na medida em que nao sdo suscetiveis de posse, visto que a estrutura biunivoca por que
esta se pauta sempre ha de implicar uma exteriorizacao de direitos, isto €, a sua fruicdo pro-
porcionada pela vocagdo duradoura do direito— aqui impossivel por se tratar de direitos que,
no dizer de Mota Pinto, [se exercem] de um s6 golpe®°,

J& no que tange aos direitos reais de garantia as certezas serdo se ndo mais escassas,

pelo menos nao tao fortes. Sucede, aqui, que apesar de a lei — artigo 670°/a do Codigo Civil,

LUCIANA LOURENCGCO, idem, pégina 65, entende que a previsdo das servidfes ndo aparentes no artigo
1293°/2 do Cadigo Civil se trata de uma escolha discricionaria do legislador baseada em razdes de caracter
politico-legislativo, e ndo técnico-juridico strito sensu.

157 Um exemplo disso séo os terrenos baldios que, por forca do estabelecido no artigo 5°/1 da Lei 68/93, de 04
de setembro, ndo podiam ser apossados nem adquiridos por ninguém, visto que ao admitir-se esta possibilidade
se contenderia com a razdo de ser da sua existéncia, que nos termos do artigo 3° da presente lei se prendia com
finalidades de interesse publico, de &mbito agro-pastoril, junto de determinada comunidade de pessoas. No
entanto, a lei que ora rege esta realidade — Lei 75/2017, de 17 de agosto - é, ainda mais esclarecedora: mantendo
as mesmas finalidades, esclarece no artigo 6°3 que por se encontrarem excluidos do comércio juridico, o0s
terrenos baldios ndo poderdo ser apropriados por terceiros, nomeadamente através da usucapido.

1% Uma vez que, por maioria de razéo, se a usucapido se assume como uma forma alternativa de aquisigéo de
direitos — através da posse -, s6 pode ter lugar quando esses mesmos direitos pudessem ser adquiridos com
recurso a outra forma.

159 Assim dizermos por entendermos que situagdes comummente designadas como direitos pessoais de gozo,
de que a locacédo é exemplo maior, sdo verdadeiros direitos de crédito, e por isso ndo geradores de posse, muito
embora ndo desconsideremos que se traduzem num exercicio direto e imediato sobre coisa indeterminada.
Para melhores esclarecimento vide SANTOS JUSTO, Direitos Reais, paginas 109 e seguintes.

180 1 Direitos Reais segundo as prelecoes do Professor Doutor C.A. da Mota PINTO ao 4° ano juridico de
1970-71, ALVARO MOREIRA e CARLOS FRAGA, pagina 196; onde explica que a natureza do direito ndo
permite 0 seu exercicio através da pratica de atos reiterados.
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a contrario - os excluir do leque de possibilidades de usucapir, ndo se impde — como sucedia
nos casos que antes explanamos — um argumento de obviedade que justifique a exclusao.
Isto porque hé direitos de garantia que implicam uma relacdo material com a coisa e, por tal,
0 exercicio de poderes de facto, como sucede nos casos do penhor ou do direito de retencao;
pelo que, pelo menos o elemento exterior da posse ficaria preenchido. J& nos casos em que
a garantia passa por direitos que ndo preveem qualquer contacto com a coisa nao se vislum-

bra como se poderia possuir, o que de antemao exclui a usucapiso.*6!

Dentro do segundo grupo, ha a apontar, em primeiro lugar, que a lei excluil®? as
serviddes prediais ndo aparentes. E assim é desde, pelo menos, o Codigo de Seabra que (com
0 seu artigo 2273°) excluia da usucapabilidade as serviddes, mesmo que aparentes, tendo-se
mantido com a Reforma de 1930 (ainda que se tenha restringido o &mbito de exclusdo as
servidOes ndo aparentes); muito embora estas possam ser objeto de posse e, nesta sequéncia
e face ao disposto no artigo 1280° do Codigo Civil, de defesa possessorial®s,

Por tal, Durval Ferreira®* aponta como motivo para a sua exclusdo razdes de boa
vizinhanca, ou mais concretamente o intuito de as proteger e fomentar, evitando que atos
ocultos ou tdo s6 de mera toleréncia ou obsequiosidade originem consequéncias positivas,
mormente a aquisi¢cdo de um direito de servidao, ou negativas — se perspetivadas na ética do
proprietério tolerante que assim vé& embaragado. Nao obstante, também se entende que se 0
proprietario equacionasse que a sua tolerancia pudesse resultar numa aquisicao, evitaria es-

ses atos de cortesia.

Ja no que respeita a exclusao dos direitos de uso e habitacdo, instituida na alinea b)
do ja aludido artigo, ndo se vislumbra, imediatamente, quais as razdes que determinaram a
intencdo do legislador. Tanto é que no direito anterior ao coevo Codigo Civil em torno desta
questdo orbitavam varias linhas de pensamento. Assim, apesar de o Anteprojeto relativo ao
usufruto e uso e habitacdo de Pires de Lima prever (nos artigos 2° e 52°) a usucapabilidade

de ambas as figuras, o Anteprojeto sobre a usucapido de Pinto Coelho excluia (artigo 10°)

161 Apesar das divergéncias doutrinais e jurisprudenciais, MOTA PINTO, idem, é perentdrio ao afirmar que
apesar de iure constituto estes direitos estarem afastados do elenco que aqui tratamos, de iure condendo nédo
seria impossivel integréa-los, pelo menos nos que impliquem o exercicio de poderes diretos sobre a coisa.

162 Nido so no ja referido preceito, mas também no artigo 1548°/1 do Codigo Civil.

163 Desde que fundadas em titulo provindo de proprietario do prédio serviente.

164 Opere citato, pagina 445; e bem assim a generalidade da doutrina tradicional.
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do seu &mbito este ultimo direito. Prevaleceu esta Ultima orientacdo, com a Primeira Revisdo
Ministerial 1%

A partida, dever-se-a a natureza estritamente pessoal destes direitos; de tal forma
vincada que o legislador ndo se resume a estabelecer, no artigo 1484°/1 do Cédigo Civil, que
a faculdade de se cingir de determinada coisa e haver os respetivos frutos, na medida das
necessidades se cinge apenas ao titular deste direito e a sua familia, como vai mais longe e
enumera - no artigo 1487° do mesmo diploma -, de forma restrita, quem deve ser considerado
para estes efeitos e estabelece — no artigo seguinte — a sua intransmissibilidade; o que sé
realca o intuito pessoalissimo deste direito. Desta feita, parece-nos que a exclusao do artigo
1293°/b do Cddigo Civil se assume como uma salvaguarda deste intuito, uma vez que per-
mitir que alguém possuisse nestes termos sempre seria uma desvirtuacdo da figura. Por outro
lado, e dadas as semelhancas com o usufruto (de tal modo que o legislador remete, por duas
vezes —artigos 1485° e 1490° do Codigo Civil —, para as normas relacionadas com aqueloutro
direito real para a integracdo de lacunas) e até mesmo com a propriedade, na medida em que
a coisa pode ser usada para satisfazer as necessidades do usuario ou morador usuario, nao €
de espantar que a exclusao do artigo 1293°b de se deve a razdes pragmaticas e de cautela, a

fim de evitar a confusdo na destringa do teor do corpus da posse!®®.

Por outro lado, apesar de nem s as coisas objeto de propriedade privada poderem
assim ser adquiridas, mostra-se essencial que pertengcam ao dominio privado, seja de pessoas
de direito privado, seja do Estado, visto que nada obsta que este possa agir tal qual um sujeito
de direito privado, ou seja, desprovido dos seus poderes de autoridade®’. S6 ndo se podera
dizer que o Estado atuara como se de um qualquer proprietario se tratasse porquanto ha
regras organicas e contabilisticas que balizam a sua atuagdo e normas legais especificas que,
também em termos externos, fazem com que o exercicio do direito de propriedade se dis-

tinga.

165 Vide a anotagdo ao artigo 1293° do Cddigo Anotado de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA.

186 Muito embora a propriedade e o usufruto ndo sejam direitos intuito personae como os direitos de uso e
habitacéo.

167 Gragas ao Decreto de 18 de novembro de 1869, o alcance do Cddigo Civil entdo vigente foi estendido aos
territérios ultramarinos, pelo que, a partir dessa data, também as possessdes de direito privado, fossem elas do
Estado ou de cada uma das Provincias, passaram a poder ser usucapidas (ainda que ressalvando-se 0s usos e
costumes da Nova Conquista, de Goa, Daméo e Diu, de Macau e de Timor). Até entdo, a escassa legislacao era
omissa quanto a esta possibilidade.
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Ainda assim, h& coisas que mesmo situadas no dominio privado do Estado estéo ex-
cluidas do ambito da usucapido porquanto legalmente indisponiveis e por isso, nos termos
do disposto no artigo 202° do Cddigo Civil, fora do comércio. A contrario, as coisas do seu
dominio privado podem ser adquiridas por usucapido, ndo so por pessoas coletivas publicas

que sobre elas exercam posse, como também por particulares.1®

Contudo, ndo raras vezes, o Estado serve-se de esquemas e figuras do direito pablico
para afetar, a si, coisas corporeas. Assim, poder-se-a falar em dominio publico para definir
um conjunto de bens que o Estado aproveita para os seus fins usando poderes de autori-
dade’®® que detém, porque a somar aos poderes inerentes ao direito de propriedade goza da
possibilidade de exercer prerrogativas de autoridade, nomeadamente ao emanar atos norma-
tivos. E € precisamente sobre estes bens que incidira a ja referida exclusdo da alcada da
usucapido, porquanto entendemos que, dado que prosseguem objetivos Uteis a toda a socie-
dade e a cada um dos seus membros, devem situar-se num patamar diferente dos bens do
dominio privado e, por isso, ser objeto de mais e maiores protecdes, nomeadamente ao ndo
poderem ser usucapidos ou expropriados.

No entanto, ndo se excluiu que possam ser usucapidas por pessoas coletivas de direito
publico, na medida em que as suas carateristicas organicas e estatutarias de pendor adminis-
trativista Ihe permitam possuiu respeitando as prerrogativas publicas a que a coisa se encon-

tra adstrita.

Se € certo que a ideia de os bens pertenca do Estado ndo poderem ser alvo de apro-
priacdo privada remonta ao direito romano, ndo é menos certo que ao longo do tempo ha
guem venha pondo em causa esta impossibilidade.

Indicamos, por ora, Durval Ferreiral™ para quem, muitas vezes, a afetacdo de uma
coisa ao dominio publico se assume como uma manobra artificial, visto que a natureza da

coisa em questdo o ndo impde; manobra, essa, que pode acontecer de forma tacita e ndo

1688 Assim, DURVAL FERREIRA, opere citato, pagina 444.

169 Vide, MENEZES CORDEIRO, loco citato, paginas 41 e seguintes. Que acrescenta que na 6tica do Direito
publico, os direitos subjetivos tém o sentido de poderes-deveres. Ainda que de forma exemplificativa, o artigo
84° da Constituicdo da Republica Portuguesa — a semelhanca do que acontecia no artigo 49° da Constituicéo
de 1933 -, enumera uma série de coisas que pertencem ao dominio publico. E, no seu nimero 2, abre a parte
em que este elenco seja acrescentado por disposi¢des legais ou constitucionais.

170 para melhores esclarecimentos, vide as suas palavras, opere citato, paginas 444 e 445.
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publicitada. Tal ha de significar que a sua desafetacdo também podera revestir-se destas ca-
rateristicas e assim acontecer de um ato so percetivel enquanto tal por referéncia a expedi-
entes interpretativos. A ser assim, o autor defende, que a desafetacdo possa acontecer pelas
mé&os de um particular - quando a faz ingressar no seu dominio de facto -, o que significa
que nada obstara a subsequente posse e, volvido o periodo de tempo definido pela lei, usu-
capido. Mais acrescenta que mesmo que se assim ndo se entenda, o facto de Administragéo
Publica se ter revelado displicente no aproveitamento da coisa ja revela, por si s6, uma de-
safetacdo da mesma.

Tendemos a concordar com esta Ultima orientacdo: a inércia da Administracdo PU-
blica devera, em primeiro lugar, ser vista como um incumprimento do poder-dever a que se
encontra adstrita; pelo que tudo o que se disse sobre a importancia destes bens para o inte-
resse comunitario fica preterido: ndo parece que valham as ponderosas razdes que justificam
a sua subtracdo ao comércio juridico, porquanto nenhuma utilidade se extraia da sua per-
tenca. Desta feita, e como ja procurdmos demonstrar, devem valer as razdes que fundamen-
tam a usucapido, geralmente consideradas; isto €, deve o bem poder ser usucapido, até por-
que socialmente sera mais Util que um cidaddo comum o goze e (eventualmente) explore, do
que manté-lo nas maos de um Estado inerte.

Certo é que, se pertenca do Estado ou de outras entidades publicas os prazos de anti-
guidade da posse serdo dilatados em 50%, nos termos do disposto no artigo 1° da Lei 54 de
16 de julho de 1913 e confirmado pelo artigo 1304° do Cadigo Civil.

Por fim, e a tocar em ambas as categorias que comegadmos por expor ha que comentar
os direitos de propriedade industrial e intelectual.

Por um lado, o artigo 1303°2 do Cdadigo Civil prescreve que apesar de regulados por
disposicdo especial nada obsta a que as regras sobre relativas a propriedade em geral se
apliguem aos direitos de propriedade industrial e intelectual; o que parece significar que
estes serdo usucapiveis, conforme a esses dominios se estenda a posse!’!, nos termos do

disposto do mesmo artigo.

11 Vide DURVAL FERREIRA, idem, pagina 445.
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Cumpre desde ja dizer que o artigo 55° do Cadigo dos Direito de Autor'’2 exclui, de
forma inquestionavel, a possibilidade de os direitos de autor poderem ser usucapidos dada a
sua natureza extremamente pessoal.

Ja no que toca aos direitos de propriedade industrial, a doutrina e jurisprudéncia ndo
s&o unanimes, vindo a davida a persistir por ndo se excluir de antemao que estes direitos ndo
possam ser objeto de atos de dominio ou, por isso mesmo, coincidentes com o corpus neces-
sario para que possa falar-se em posse. Estando, esta verificada, a usucapido impor-se-ia
como um seu efeito inelutavel.

Ora, ja o fomos dizendo — e a este tema haveremos de voltar — que a posse deve ser
tomada por referéncia a coisas e ndo a direitos. No entanto, também pugnamos por uma
interpretacdo mais atual da nocdo de coisa, pelo que ao invés de nos encaminharmos no
sentido do disposto no paragrafo 90° do Buirgerliches Gesetzbuch — que estabelece que coisa
enquanto objeto corpdreo — somos levados a crer que aqui se poderdo subsumir as categorias
de coisas imateriais, relacionadas, nomeadamente, com os sobreditos direitos. Nesta sequén-
cia, permitir-se-ia serem objeto de posse, desde que verificado o animus, que nao nos parece
que sofresse alteracdes face ao exigido para as coisas materiais, € 0 corpus, que em vez de
se assumir como um poder de facto apresentaria contornos mais juridicos (precisamente por
ser de uma forma proxima a esta que o proprietario destes direitos procede).

Apesar de ndo vermos incongruéncias com o sistema de que estes direitos possam
ser usucapidos, tendemos a pensa-los excluidos deste conjunto.

Com a vigéncia do anterior Codigo da Propriedade Industrial*”® inimeros autores
refletiram sobre esta questdo, tendo chegado a conclusdes dispares’®: havendo quem pug-
nasse pela sua inclusdao no leque de direitos passiveis de usucapido e outros que, pelo con-
trario, os rejeitavam.

Quanto a nos, e atendendo logo ao disposto no artigo 1° do novo Cédigo, tendemos
a acompanhar os autores que rejeitam a sua usucapabilidade, na medida em que se se diz que
as disposicdes daquele diploma visam disciplinar e regular a lealdade da concorréncia, pela
atribuicdo de direitos privados, ndo nos parece como possam ser estes usucapidos sem que

seja mediante expedientes de concorréncia desleal. A somar a esta disposi¢do, encontramos

172 Aprovado pelo Decreto-Lei 63/85, de 14 marco e alterado, por Gltimo. pela Lei 92/2019, de 4 de setembro.
173 Aprovado pelo Decreto-Lei 36/2003, de 05 de margo e revogado pelo Decreto-Lei 110/2018, de 10 de
dezembro, que também aprovou o Cddigo ora vigente.

174 Entre nds, e por todos, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado..., na respetiva
anotacdo ao artigo 1251°.
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resposta no artigo 30%1, na medida em que estabelece que os direitos de propriedade indus-
trial podem ser transmitidos, total ou parcialmente, de forma gratuita ou onerosa: ja discor-
remos sobre este assunto e concluimos que o conceito de transmisséo se encontra umbilical-
mente ligado a ideia de aquisicdo derivada, e portanto a passagem subjetiva de um direito de
uma para outra pessoa, situacdo que em nada se assemelha ao que acontece com a usuca-

pido. 17

4.2 UNIVERSALIDADES?"®

Como vimos dizendo, e contrariamente ao estatuido no artigo 774° do anterior C6-
digo, o legislador portugués sé permite, hoje, que se possuam coisas*’’ e ja ndo direitos,
como anteriormente sucedia.

Apesar de termos descrito a heranca como uma universalidade de direitos, porque
composta por coisas, direitos e obrigacdes'’®, ndo se deslinda qualquer obstaculo a sua aqui-
sicdo por usucapido; muito embora a possibilidade da sua aquisicdo plena e univoca seja
duvidosa.

Assim, Pires de Lima e Antunes Varela, admitindo a usucapabilidade da heranca,
concretizam que esta sO podera ocorrer caso 0s bens que a compdem sejam considerados
autonomamente; e, também assim pensara Manuel Rodrigues®’. N4o vemos por que discor-

dar, se bem que a este assunto voltaremos brevemente.

175 Pretendemos, apenas, ressalvar que ndo discorremos com a profundidade desejada sobre este assunto, uma
vez que se afasta do cerne da nossa investigagao; pelo que todas as convicgdes que apresentdmos — e respetivos
argumentos — sempre estardo, quanto a nos, abertos a discusséo e a prossecucdo de melhores opinides. No
entanto, afirmamos convictamente que entendemos que o legislador ndo deveria ter-se abstido de resolver esta
davida, que desde ha muito vem dividindo a doutrina e jurisprudéncia; seguindo o exemplo do que fez com a
(Nova) Lei dos Baldios e demais meios de produgdo comunitarios.

176 Embora de facil conclusdo, cumpre-nos dizé-lo: sé abordaremos neste ponto a questdo da heranca, por ser
0 tema relevante para o presente estudo. N&o obstante, tudo quanto dissermos poder-se-a aplicar as demais
universalidades, por imposicdo da propria ratio do instituto.

177 Claro estd — e ja o dissemos — que este conceito ndo é univoco, mas antes suscetivel de discussdo doutrinal
que conduzird a resultados distintos conforme a interpretacdo mais ou menos tradicionalista que se siga.

178 Assim PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na anotacdo ao artigo 1251°, opere citato.

179 In A posse: Estudo de Direito Civil Portugués, 22 edicdo revista e atualizada, pagina 160, onde se pode ler
gue [n]as universalidades sdo ainda as coisas isoladamente que constituem o objeto das relagdes juridicas, e
gue portanto constituem o objeto da posse.
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5. PRESSUPOSTOS — REMISSAO

Vimos, ha muito, enunciando que 0s pressupostos da usucapido sao trés, ou quatro.
A saber: a posse, a imagem de um direito real, ao longo de um periodo de tempo fixado pela
lei. Esclarecemos, também, que a existéncia do quarto pressuposto, relativo a inércia do ti-
tular do direito, ndo é consensual.

Apesar da sua aparente simplicidade, cada um destes requisitos implica uma série de
especificidades, cuja reunido se mostra imprescindivel para uma invocacdo bem-sucedida.

Posto isto, entendemos que por razdes de coeréncia e boa organizacéo da questédo, se
torna preferivel dedicar um ponto a cada um deles, abordando, assim, tudo o que sobre cada

um se mostrar imprescindivel. E o que faremos de seguida, seguindo de perto a letra da lei.

6. POSSE

Apesar de ndo poder falar-se em usucapido sem ter presente a ideia de posse, 0 in-
verso ndo se aplica. Atendendo ao disposto no artigo 1293° do Codigo Civil é possivel inferir
que ndo basta que estar perante uma existéncia de posse para que possa concluir-se necessa-
riamente pela usucapido; isto porque nada obsta a que a posse seja reconhecida tdo-so para
efeitos de defesa possessoria, como parece acontecer com 0s casos previstos naquele artigo,

isto é, quanto as serviddes nao aparentes e aos direitos de uso e habitacdo.

Muito embora néo seja féacil defini-la, o legislador civil procurou fazé-lo no artigo
1251° daquele Cadigo, em que prescreve que a atuacdo por forma correspondente ao exer-
cicio do direito de propriedade ou de outro direito real correspondera a uma situacéo de
posse, na linha dos preceitos romanistas. Diferentemente, o0 Codigo de Seabra consagrava,
no seu artigo 774°, uma nocéo de posse relativa a quaisquer direitos, mesmo que n&o inci-

dentes sobre coisas e por isso possivel de incidir sobre direitos de crédito*®°.

180 Alinda hoje se encontram resquicios desta ideia — que, por sua vez, remonta aos contributos que os povos
germanicos medievais e 0s pensadores candnicos deram ao ainda vigente direito romano-, patentes, por exem-
plo, no que toca a cargos publicos, nobiliarquicos ou académicos; mas também em matérias fiscal ou do estado
das pessoas; ainda que o seu significado atual se afaste do de outrora.
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Ora, se quanto aos direitos reais de gozo ndo ha davidas de que passiveis de posse, 0
mesmo n&o se pode dizer dos direitos reais de garantia ou de aquisicéo.

O entendimento geral vai no sentido da exclusdo da posse dos direitos reais de ga-
rantia, porquanto acessorios de direitos de crédito, cuja manutencdo sempre dependera da
subsisténcia destes, razdo pela qual se deu o seu afastamento expresso do leque de direitos
usucapiveis. Por outro lado, o facto de haver necessidade de exteriorizar — no artigo 670°/1
do Cadigo Civil - a possibilidade de o credor pignoraticio dispor de a¢des de defesa da posse,
parece fazer crer que se trata de uma situacdo excecional, que jamais teria lugar se ndo hou-
vesse previsdo expressa’sl,

Esta orientacdo é comum aos direitos reais de aquisicdo, até porque a letra da lei é
clara quando dispde que a posse implica um exercicio comparavel ao exercicio subjacente a
um direito real. E, pois, facil de ver que, em regra, os direitos reais implicam um exercicio
duradouro, em referéncia ao qual se apura a existéncia, ou ndo de posse; no caso dos direitos
reais de aquisicdo, na medida em que se exercem de uma assentada, ndo permitem nem
posse, uma vez que ao esgotarem-se logo assim que ocorre 0 seu exercicio, ndo podem dar

lugar a um exercicio comparavel.
QUALIFICACAO JURIDICA
Precisamente por ndo olvidar a importancia incomensuravel que detém no nosso or-

denamento juridico, no que tange a protecdo de um possuidor que ndo possa, com certeza,

afirmar a sua titularidade mas também como veiculo de aquisicdo desta, Santos Justo'®?

181 Assim HENRIQUE MESQUITA, apud PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, ibidem. No entanto, ndo
ha consenso na doutrina, como nos da conta LUCIANA LOURENCO, opere citato, paginas 59 e seguintes, e
bem assim ha quem veja ser possivel possuir tendo direitos reais como referéncia. Desta feita, autores como
Orlando de Carvalho excluem, claramente, a possibilidade de haver posse nos termos de direitos como a hipo-
teca ou privilégios creditorios, devido a falta de contacto com a coisa; bem como a consignacéo de rendimentos,
ainda que neste caso seja por expressa determinacao legal que equipara o credor ao locatéario. Porém, admitem-
na quanto ao penhor e direito de retencdo, argumentando, para o efeito, que nestes casos os credores dispdem
de um poder de facto sobre a coisa, coincidente com o necessario animus possidendi (que na perspetiva deste
Professor ndo corresponde ao poder de usar e fruir a coisa, mas antes aquele poder de facto e disponibilidade
empirica da mesma). Vide, ORLANDO DE CARVALHO, opere citato, paginas 271 e 272. Quanto ao animus
poderé ser inferido do tipo de atuacdo que os credores exercem sobre a coisa, intimamente relacionada com a
integral e exclusiva satisfacdo do seu crédito. A somar a estes argumentos, &, ainda apontado o teor do artigo
670°%a do Codigo Civil (que por remisséo dos artigos 758° e 759°/3 da mesma lei se aplicam, também, ao direito
de retencdo), que utiliza a expressdo direito de usar, ao invés de pode usar, como sucede em outras disposi¢des
legais, relativas a direitos de crédito ou pessoais de gozo.

182 In Direitos Reais, pagina 150.
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define a posse como um bem no presente e um sinal no futuro: um indice do proéprio direito,
para o qual se encaminha. N&o conseguimos pensar em melhor definigdo, porquanto bem
demonstra o peso que deve ser dado a posse, em face da sua utilidade para a paz juridica —
como, alids, procurdmos demonstrar -; muito embora dé lugar as discussfes doutrinais e
jurisprudenciais incontornaveis.

Nesta sequéncia, uma vexata quaestio prende-se com a natureza juridica da posse.

Sem grandes delongas — e de uma forma um tanto quanto simplista — é possivel divi-
dir os autores entre 0s que entendem a posse como um direito (real ou subjetivo) e 0s que 0
ndo fazem, por a considerarem tdo-s6 um mero facto. Claro esta que esta questdo ndo é nova
e é conhecida, pelo menos, desde a Escola dos Comentadores, com Bartolo, sem que se
deslinde uma solucdo univoca, visto que as fontes romanas permitem sustentar uma ou outra
posicao: se para Paulo possessi est res facti, non juris; para Papiniano non est corporis, sed
juris.

Independentemente da orientacdo seguida certo sera que basta o reconhecimento da
posse como situacio de facto para que seja possivel a sua defesa judicial*®, isto porque é
elementar que, num Estado de direito democratico, como é 0 nosso, se reconheca a possibi-
lidade de qualquer cidaddo poder recorrer a justica e aos tribunais para defender as suas
pretensdes legitimas, mesmo que estas se alicercem em poderes e situacdes de facto, que

neste caso passam nao sO pela posse presente mas, também, por continuar a possulir.

Entre os autores que a veem como um direito, pode apontar-se Mota Pinto'®* para
guem a posse € mais do que um mero facto e por isso a rotula como direito real provisério,
na medida em que por ser hereditéria, alienavel e registavel confere poderes sobre a coisa
tutelada pelo sistema juridico e por isso assume-se como uma garantia juridica para o seu
titular, mediante os expedientes elencados nos artigos 1276° e seguintes do Cadigo Civil.
Mais acrescenta que estes poderes lhe séo conferidos apenas por ser possuidor, ainda que

ndo haja um qualquer direito real subjacente!®®. Por isto mesmo, para este Autor, ndo se

183 Veja-se, neste sentido, DURVAL FERREIRA, idem, pagina 65.

184 Vide, idem, paginas 127 e seguintes.

185 Razdo pela qual alguém que se tenha apropriado indevidamente de uma coisa, quer por a ter encontrado
quer, até, por a ter furtado, dispde destes mesmos poderes. Apesar de, nestes casos, a solugdo parecer injusta
ha a dizer que na maioria das vezes ndo é assim que acontece: ao invés, por norma, o possuidor e o proprietéario
sdo a mesma pessoa. Nestes casos e como ja se demonstrou, parece da maior justica que este sujeito se possa
servir da posse (mais ndo seja para evitar a prova diabdlica); dai ter sido esta a solugdo com que o legislador
nos presenteou. Por outro lado, imp&e-se que digamos que a posse sempre 0 sera desde que exista uma relagao
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vislumbra solucdo diferente que ndo a do reconhecimento da posse como um direito real,
devido a sua eficacia erga omnes e aos poderes sobre a coisa conferidos ao possuidor; ainda
que de carater provisorio, uma vez gque estes, mesmos, poderes e protecdes so terdo lugar se
e enquanto nao se apurar a titularidade do direito real em quest&o.

Muito proxima desta doutrina é a de Manuel Rodrigues que vé a posse como um
direito real por envolver um poder direto e absoluto sobre determinada coisa, 0 que sempre
se traduzira na possibilidade do titular exigir a todos os sujeitos da comunidade juridica que
se abstenham de praticar quaisquer atos que contenham com os que o direito por referéncia
ao qual possui implica.

Nos mesmos termos, parece alicercar-se Santos Justo que vé na posse um poder que
se exerce de forma direta e imediata sobre uma coisa, que origina direitos e permite a satis-
facdo do seu titular e por isso protegida pelo direito; pelo que tende a encaminhar-se em
sentido coincidente com os supracitados autores, ao defender a classificagédo da posse como
direito real de gozo, ainda que provisorio.

Também nesta linha, Henrique Mesquita perspetiva a posse como um direito, sem
que, no entanto, deixe de reconhecer que primeiramente se configura como um facto que ha
de ser recebido pelo direito que Ihe atribui diversos efeitos, independentemente de qualquer
indagac&o sobre a existéncia (...) do direito real correspondente®. No entanto, este autor
entende que a posse tem carateres especiais que suscitam a sua qualificacdo como um direito
subjetivo de natureza real, na medida em que diversamente do que acontece na generalidade
dos direitos reais, o facto gerador do direito de posse tem de acompanhar permanentemente
o direito em questdo, que se extinguird quando cessar esse mesmo facto. Contudo, concorda

com Mota Pinto e defende a natureza proviséria do direito de posse.

Num outro prisma, ha uma miriade de autores que, apesar de algumas especificidades
que comportam determinadas excecdes, se encaminham no sentido de ver a posse como um

direito subjetivo ou relativo.

de apoderamento dum sujeito com uma coisa (...), & imagem objetiva e subjetiva de um direito real de gozo,
pelo que se mostra indiferente que este exista ou ndo. O mesmo é dizer, com Oliveira Ascensdo, que a posse €
agnostica. Para maiores desenvolvimentos, vide DURVAL FERREIRA, idem, pagina 68.

186 Vide a citacdo que SANTOS JUSTO, idem, pagina 170 faz dos seus ensinamentos.
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Carvalho Fernandes, mesmo sem deixar de a qualificar como um direito, diz da posse
ser um direito subjetivo, visto que os poderes que esta comporta sdo atribuidos a uma pessoa,
com o intuito de lhe permitir realizar interesses particulares licitos.

Assim, Oliveira Ascensao, para quem a posse era na vigéncia do Cédigo do Marqués
de Seabra um verdadeiro direito real, visto que as agdes de restituicdo podiam ser propostas
contra o esbulhador ou para quem este houvesse transferido a posse; entende-a, na vigéncia
do coevo Cdédigo, como tendo perdido esta natureza, na medida em que hoje a defesa da
posse sO pode ser exercida contra sujeitos em relacdo aos quais se verifiqgue um vinculo
particular ndo sendo, por isso, oponivel erga omnes.

Ja Menezes Cordeiro entende que a posse tanto pode ser um direito como um facto,
mediante a forma como seja tomada. Sera um facto enquanto controlo material de uma coisa,
ao qual a lei atribui determinados efeitos. De entre esses efeitos, poderao contar-se a permis-
sd0 para aproveitar a coisa em questdo, mas também mecanismos de defesa desta; sendo que
nestes casos tudo isso € verificado numa situagdo juridica chamada posse, a qual surge
como um direito subjetivo'®’, reconhecendo que a posse ndo sera um direito real; ainda que
ndo descarte que, em determinadas situacfes, possa ser vista como um direito de gozo dife-

renciado.

Por fim, h4, ainda, doutrina para quem a posse nao encaixa em nenhuma das ja alu-
dias qualificacdes.

Falamos de Orlando de Carvalho, para quem a posse, embora juridicamente rele-
vante, é apenas uma situacao de facto ou, inclusivamente, um antidireito, algo que € a ne-
gacio do direito’®® ainda que dai possa desabrochar um verdadeiro direito real*®®; compa-
rando-a, entdo, ao casamento putativo, a unido de facto ou a auséncia. O autor vai mais longe
e avanca dizendo que reconhecer a posse como um direito subjetivo acaba por turbar a des-
tringa entre aquele conceito e 0s que se prendem com a sua defesa.

Seguindo-o de perto, Durval Ferreira deixa claro que, na sua 0tica, a posse ndo pode
deixar de ser um mero facto juridicamente relevante, porquanto os meios da sua defesa mais
nédo sdo do que uma exteriorizacdo do direito de acdo, motivada por conta de uma situagdo

de facto, porque situacOes que pudessem ser entendidas como um direito aos frutos ndo tém

187 |bidem, pagina 171.
188 |bidem, pagina 172.
189 Nomeadamente através da invocacéo da usucapido.
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lugar na posse de ma fé e porque o que se passa com as benfeitorias mais ndo seré do que

um principio geral de ndo locupletamento.

ESTRUTURA

Por outro lado, o texto da lei parece-nos claro ao cindir a posse em dois elementos
fundamentais: a atuacdo, enquanto manifestacdes faticas de um certo dominio sobre a coisa,
e a respetiva correspondéncia ao exercicio que o titular de um direito real faria do seu direito.
Contudo, esta orientacdo ndo é consensual.

Windscheid e Savigny defendiam — com base na possessio rei romana - que a posse
era integrada por dois elementos, o corpus e o animus. O primeiro tinha que ver com o do-
minio de facto sobre a coisa, ao passo que o0 segundo tinha que ver com a intencéo de exercer
esse mesmo dominio, como se de um verdadeiro direito real se tratasse. Ao reconhecer esta
cisdo os autores ndo pretendem minorar o elemento factico ou prescindir dele; ao inves,
exigem o reconhecimento do animus, em biunivocidade®®, até porque o que releva nio é a
intencdo do agente, per se, mas, antes, a forma com esta inten¢do condiciona e se manifesta
na sua conduta exterior.!

Por outro lado, Ihering'®?, considerando que as intengdes subjetivas com que se
exerce um direito ndo interessam as ideias de direitos reais, propds uma visdo objetivista da
posse, cuja atencdo se cinge aos poderes que 0 possuidor exerce, porquanto entende que a
intencdo do sujeito assim agir esta implicita nos poderes que exterioriza, desde que estes se
assumam como suficientes para explorar e aproveitar as utilidade que a coisa proporcional®,
E assim acontece porque néo reconhecendo a existéncia de um animus, o corpus — enquanto
manifestacdo do dominio de facto sobre uma coisa — terd que ser de preenchimento mais
exigente do que seria na concecdo subjetivista, porque s6 desta forma se resolverdo eventuais
duvidas que resultem da atuacéo do possuidor mas também porque sé com base nesse com-

portamento se conseguira provar uma posse efetiva.

190 Assim, DURVAL FERREIRA, idem, pagina 16.

191 36 dizer — e ja valendo para o que infra referiremos — que a exigéncia do aniumus possidendi néo fica
afetada ou posta em causa se este for atingido mediante presuncfes, como a que o artigo 1252°/2 (primeira
parte) do Cédigo Civil contempla.

192 Trata-se, pois, da posicdo que acabou por pautar o regime do Codigo Civil aleméo de 1900.

193 Entre os seus discipulos podem apontar-se algumas divergéncias: enquanto para alguns basta que, ao sujeito,
seja possivel agir para que possa falar-se em posse, para outros é necessaria a pratica de atos materiais.
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Também entre os autores portugueses nao ha unanimidade em oferecer uma resposta
relativa a estrutura da posse'®.

Assim, Oliveira Ascensdo vem defendendo que as concec¢des subjetivistas se revelam
ficciosas, porque apesar de se basearem numa vontade acabam por se bastar na generali-
dade dos casos com um elemento objetivo (...) ndo dando nenhuma relevancia a vontade

real do sujeito!®

, reforcando, ainda, que a lei tem, a excec¢do do artigo 1253%a, um carater
marcadamente objetivista (e vai mais longe ao defender que também o teor daquele artigo
pode ser encaixado nessa visdo da posse!®®).

Proxima é, também, a doutrina de Carvalho Fernandes para quem ndo pode inferir-
se da nocdo legal de posse um elemento intencional; pelo que defende que havendo corpus
havera animus, a menos que a atitude do possuidor demonstre claramente que este pretendia
agir sem animus possidendi.

Menezes Cordeiro aproxima-se-lhe ao entender que a exce¢do da alinea a) do referido
artigo, o sistema portugués parece ter querido cunhar a posse com referéncia a uma estrutura
objetivista; e fa-lo por entender que a consideracdo de estados de alma em nada deve inte-
ressar ao direito, por se tratarem de assuntos para a moral*®’. N&o sem antes tecer criticas a
quem reviu o Codigo Civil e com ligeireza deixou passar um artigo que contradiz o sistema,
0 autor acaba por solucionar esta aparente contradicdo fazendo encaixar nas hipGteses ai
previstas tdo-so as que se prendam com o exercicio de poderes de facto sobre bens do domi-
nio publico, por se tratarem de situacGes em que o poder de facto foi adquirido em termos

tais que a propria lei afasta a posse!®,

Em sentido oposto, Pires de Lima e Antunes Varela referem que muito embora o
artigo 1251° do Cédigo Civil ndo permitir inferir da necessidade de animus, poder-se-a che-

gar a esta conclusdo mediante a analise conjugada das demais normas legais, mormente do

194 Apesar de ndo se poder falar em unanimidade, a grande maioria dos autores civilistas coevos do Cédigo de
Seabra pugnava gue este continha uma orientacdo subjetivista.

195 vide, Direito Civil. Reais.

19 para melhores desenvolvimentos, vide SANTOS JUSTO, Direitos Reais, pagina 155.

197 Ademais, o facto de ser reconhecida a posse por incapazes e de esta poder ser adquirida por via sucesséria
e por isso sem qualquer animus levam o autor a criticar ferozmente a doutrina subjetivista. E, mais ainda,
porque nao se percebe como alguém que voluntariamente exer¢a o poder de facto podera exteriorizar uma
vontade contraria. Para mais desenvolvimentos, vide DURVAL FERREIRA, idem, paginas 31 e seguintes.

19 Reproduzimos a citagdo que SANTOS JUSTO, ibidem, faz das suas palavras.
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artigo 1253°1%, Mais afirmam que, por isso mesmo, 0 nosso legislador n&o pretendeu seguir
a tendéncia de outros codigos estrangeiros e acabou a rejeitar a concecao objetivista. Assim,
e para que haja posse, mostra-se imprescindivel que o detentor [demonstre] a intencéo (ani-
mus) de exercer, como seu titular, um direito real sobre a coisa e ndo um mero poder de
facto sobre ela?®. Estes Mestres ndo olvidam, contudo, que o legislador dispensa atencdes
e permite a defesa possessoria - por razdes de equidade — a situacOes de mera detencdo?®;
0 que faz com que concluam que, em termos praticos, as diferencas face aos regimes objeti-
vistas — talvez — ndo sejam tantas quanto, a primeira vista, pudessem parecer.

Orlando de Carvalho — e Santos Justo na sua linha -, por sua vez, refere ndo ter divi-
das quanto a consagracao de um sistema subjetivista e baseia essa conclusdo na letra dos
artigos 12519202 ¢ 1253° do Codigo Civil; pelo que entende que o animus ndo releva por si
S0, mas, antes, como expressdo suficientemente inequivoca que pauta a prépria atuacdo de
facto. No entanto, ndo deixa de reconhecer as influéncias objetivistas?®® que véo perpassando
o0 regime da posse - pelo que diz perceber o porqué desta ser uma matéria geradora de tantas
duvidas — pelo que acaba por defini-lo como ndo [sendo] pura e simplesmente um sistema
objetivo, mas (...) [com] uma tendéncia geral para objetivar o mais possivel o sistema da
posse?®,

Por fim, Mota Pinto também é da opinido que o Cddigo Civil portugués acolheu uma
posicao subjetivista, porquanto dos seus artigos 1251° e 1253° se conclui pela necessidade
da reunido do corpus com o animus possidendi, sob pena de estarmos perante uma mera
detencédo ou posse precaria. Ainda que, por disposic¢6es ad hoc a lei [tenha concedido] tutela

possessoria (...) a meros detentores ou possuidores precarios.?%®

Também nos tendemos a encaminhar-nos no mesmo sentido que estes ultimos auto-
res. Parece-nos, pois, que o legislador nunca procurou plasmar um sistema objetivista. Ao

invés, pretendeu exigir que, para que se possa, com verdade, falar em posse, possa ser

199 Regime idéntico constava do artigo 1140° do Cédigo Civil italiano de 1942.

200 vide a anotacéo ao artigo 1251° do seu Cadigo Civil Anotado.

201 Nomeadamente as previstas nos artigos 1037°/2, 1125°/2, 1133°/2 ou 1188°/2 do Cadigo Civil. No entanto,
dai ndo pode concluir-se que estes direitos pessoais de gozo possam ser, genericamente, entendidos como sus-
cetiveis de posse; até porque basta dizer-se que se trata de situacBes excecionalmente previstas e ja ndo decor-
réncias imediatas da ratio do sistema juridico.

202 £ mais concretamente, no trecho [atua] por forma correspondente.

203 E exemplifica apontando, precisamente, as situagdes referidas por Pires de Lima e Antunes Varela.

204 \Vejam-se as suas palavras, apud SANTOS JUSTO, Direitos Reais..., pagina 157.

205 Confronte-se com MOTA PINTO, idem, paginas 189 e seguintes.
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imputada, ao sujeito possuidor, uma atitude e um proposito especificos, generalizadamente
sintetizadas como animus.

Claro estad que ndo olvidamos que, mesmo nos casos em que ndo se verifica este
elemento intencional, pode ser conferida tutela e protecdo nos exatos termos em que o € para
0s possuidores plenos. Contudo, mais ndo sdo que situagfes excecionais que s tém esta
solucdo por remisséo expressa para aquele regime, e que se deve a frequéncia com que acon-
tecem atropelos no &mbito daquelas concretas relacGes juridicas e, bem assim, por o detentor
se encontrar numa situacao mais desprotegida, a que, por razdes de equidade e justica social,
urgia dar solugéo.

Reconhecemos, com Menezes Cordeiro, que a posse pode ser exercida por quem nédo
disponha de capacidade de gozo e exercicio de direitos. No entanto, parece-nos que o artigo
1266° do Cadigo Civil — apesar de prescindir de uma vontade iluminada — ndo dispensa que
o0 incapaz denote um minimo de raz&o, ou seja, ainda que de forma minima ha de poder ser-
Ihe imputado determinado comportamento enquanto decorréncia da sua vontade. Por outro
lado, e quanto a sucessdo na posse, ndo nos parece que haja, aqui, qualquer incongruéncia
ou falta de intuito possessorio: o herdeiro sucedera na posse do de cujus mesmo antes de
aceitar a heranga que a comporta, mas esta sempre sera uma posse legal, ad hoc, como infra

diremos.

Por tal, sistematizaremos o0 nosso estudo por forma a abordar quer o corpus quer o

animus que a posse exige, enquanto seus elementos fundamentais e fundantes.

6.1.CORPUS

J& se viu que independentemente da posicdo que sufraguemos, se mostra absoluta-
mente indispensavel a existéncia de um corpus possessorio. Apesar de o seu contetudo poder
variar?®, o corpus sempre se assumira como um elemento material, quer se trate de atos
coincidentes com poderes de detencéo e que passam por, por exemplo, guardar a coisa em
seu poder, conserva-la, guardando-a (...) ou ocupando-a ou com a fruicdo da mesma, me-

diante a recolha das vantagens econémicas desta?®’,

206 Como, inclusivamente, ja demonstramos aquando do confronto entre doutrinas subjetivistas e objetivistas.
207 Assim, MOTA PINTO, idem, paginas 181 e 182.
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Deste modo, corresponde a atuacéo de poderes de facto exercidos sobre determinada
coisa, nos termos permitidos pela lei para os direitos reais objeto de posse. Ora, isto ndo
significa que um contacto fisico permanente entre o sujeito e a coisa?%: basta que estes po-
deres se possam encaixar — ainda que virtualmente — no ambito da sua disponibilidade.

Ademais, a lei reconhece isto mesmo: ao permitir, no artigo 1252° do Caédigo Civil,
que a posse seja exercida por intermédio de outrem, sem que isso signifique todos os efeitos
juridicos deixem de se repercutir na esfera juridica do possuidor: assim, o detentor mantém
contacto direto com a coisa (que faz sob a direcdo do primeiro) e o possuidor retirara dai as
vantagens e frutos, como sucede nos casos da locacgdo, depdsito ou comodato. N&o obstante,
0 numero 2 daquele artigo estabelece uma presuncdo no sentido de uma posse em nome
préprio, que se deve vistas as dificuldades praticas em provar que a posse em nome proprio
ndo coincide com o direito.

Por fim, ndo podemaos deixar que dizer que, claro esta, o contelido destes poderes de
facto é extremamente variavel, dependendo do concreto direito em referéncia ao qual se

possui e as utilidades que a coisa proporciona.

6.2.ANIMUS

Gerador de inenarraveis polémicas e celeumas, o animus €, para nds, um elemento
fundamental da posse, sem o qual ndo pode convocar-se este conceito, uma vez que se se
dispensasse 0 sujeito de determinada intencdo e atitude, atos banais do quotidiano podiam
ser juridicamente rotulados como de posse, ainda que ndo merecessem a tutela que dai advi-
esse?®,

Assim, é necessario que para além do exercicio de poderes de facto, o possuidor de-

monstre a inten¢do de o fazer como se um verdadeiro titular de direitos reais se tratasse, e

208 Diferentemente do que acontece nos casos de mera detencéo, que abordaremos infra. Ou, no dizer de MAS-
CARENHAS ATAIDE, Sobre a distingao entre posse e detencéo, in Revista da Ordem dos Advogados, ano
75° n° 1 e 2, [é] extremamente duvidoso que, mesmo em tempos primitivos, a posse (...) tenha exigido uma
situagdo de efetivo dominio fisico sobre uma coisa. Independentemente desta abordagem histérica — que nos
abstemos de abordar, por fugir ao objeto do nosso estudo — podemos convictamente afirmar que esta solucéo
se deve ao facto de, em Portugal, ter sido acolhida a doutrina subjetivista de Savigny que, como se procurou
demonstrar, ao implicar a verificacdo de corpus e animus acaba por permitir uma simplificacdo ou alivio do
grau de exigéncia daquele primeiro elemento.

209 Esta ideia é confirmada porque, até, no ambito do senso comum néo se poderia fazer essa associagéo, por-
quanto qualquer sujeito reconheceria tratar-se apenas de um ato movido por uma coincidéncia temporal e es-
pacial entre sujeito e coisa, sem qualquer pretensdo que ndo a convivéncia e conveniéncia sociais.
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ndo como apenas um sujeito com aquele leque de poderes de facto na sua disponibilidade
empirica. Portanto, ao possuidor devera poder ser imputada uma atitude de natureza psico-
I6gica coincidente com a vontade de assim atuar, nos moldes de um direito real, como, alias,
se pode inferir do disposto no artigo 1253° do Cadigo Civil.

Apesar de ser um elemento autdnomo do corpus, nao vale por si s6. Como dissemos,
0 animus releva desde que se possa deslindar aquando da atuagédo do possuidor: ndo basta,
pois, que haja uma intencdo psicoldgica e interna do sujeito; urge que esta seja manifesta
com o exercicio dos seus poderes, por forma a que, de um modo mais ou menos claro, a
comunidade juridica possa reputar aqueles atos aos poderes que um titular de um direito real
poderia exercer. Destarte, excluem-se os atos facultativos — outrora previstos no artigo 474
81 do Codigo de Seabra -, que devido a inércia do titular, fazem com que a um sujeito seja
possivel aproveitar-se de certas vantagens que sobre o seu direito recaem (...), seja por ndo
praticar certas faculdades que do proprio contetido do seu direito imanam (...), permitem
que outrem, respetivamente, as aproveite e delas beneficie enquanto aquela inércia se man-
tiver?1%; seja ainda porque os atos sio praticados com mera tolerancia do titular. Claro esta
que nestes casos, ndo pode falar-se de uma verdadeira situacdo de posse, uma vez que logo
assim que o titular do direito real se decida pela pratica dos atos préaticos que o seu direito
comporta ou que deixe de tolerar semelhantes atuacgdes, aquelas possibilidades cessam para
o0s demais individuos.

Isto ndo quer dizer que se Ihe exija um animus domini (enquanto exercicio do direito
propriedade, em nome préprio), dado que se admite posse em relacdo a direitos reais que
néo a propriedade, mas animus possidendi (enquanto adaptagdo daquele), por acolher sob si
a miriade de direitos que permitem a posse.

Ao assumir-se como um potis sedere ou sentar-se como dono?!!, a posse sempre im-
plicara uma especifica atitude do sujeito, integrada numa atitude biunivoca entre corpus e
animus. N&o basta, pois, exercer poderes reais, € necessario que desse exercicio se infira a
intencdo do sujeito assim agir; da mesma forma que néo basta que este demonstre determi-
nada intencdo ou vontade de dominio, sendo necesséria a sua exteriorizagdo em atuacdes de

facto.

210 \/ide LUCIANA LOURENCO, ibidem, pagina 32.
211 No dizer de ORLANDO DE CARVALHO, Direito das Coisas, 12 edicdo, pagina 262.
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Levantam-se, porém, algumas questdes relacionadas com o contetdo do animus.

Em primeiro lugar, este ndo pode ser confundido com a ideia ou convicgéo de se ser
titular de um determinado direito real®*2, nem com a intencdo de exercer sobre a coisa pode-
res no proprio interesse. Ao invés — e ja exaustivamente se referiu — 0 animus passara pela

intencéo de agir como titular de um direito a que o exercicio do poder de facto se refere?'3,

Ora, aqui chegados surge uma outra divida: esta intencédo, ou vontade, deve ser apu-
rada em concreto, atendendo as particulares condicdes de cada situacdo ou, pelo contrério,
deve ser aferida como uma vontade normal, abstratamente considerada por referéncia aos
poderes que o direito nos termos do qual se possui oferece?

Mais uma vez, as doutrinas de Savigny e lhering oferecem respostas dissidentes. Se
0 primeiro se encaminha no sentido de propagar uma vontade concreta; o segundo pugna
pela defesa da vontade abstrata ou da causa, descortinando o animus através da relacao
juridica que fundamenta a posse.

Manuel Rodrigues, seguindo Ihering, acrescenta que o animus ndo pode aferir-se em
concreto, visto que se assim fosse, 0 que exercia o poder fisico tinha a faculdade de criar a
seu arbitrio a posse ou de a transformar, quando a tivesse, em detencio?'4, sem prescindir
das dificuldades que isso acarretaria para a sua prova. Também Oliveira Ascensdo?'® assim
pensa, tanto que se refere a ideia savignyana como ficciosa.

Muito embora ndo olvidemos a importancia do animus possidendi, tendemos a en-
tender o seu contetdo na linha de lhering. Reconhecemos que de outro modo, provar a exis-
téncia deste elemento seria de uma dificuldade atroz?'®, porquanto seria necessario conhecer
minimamente o0 modo de proceder e pensar de cada um dos sujeitos para que se conseguisse

responder se, em cada concreta situacdo, a intencdo de agir daquela especifica forma se

212 Se assim fosse, ndo se poderia admitir a posse de ma fé porquanto o possuidor sabe que ao proceder como
procede esta a lesar o direito de outrem e, por isso mesmo, sabe, também, que o direito nos termos do qual
possui lhe ndo pertence.

213 \/ide, OLIVEIRA ASCENSAO, Direitos Reais.

214 Apud HELENA PINTO, opere citato, pagina 20.

215 | dem.

216 Também assim o VISCONDE DE SEABRA, para quem ninguém poderia adivinhar o animo com que se
detém uma coisa, o qual apenas se pode revelar pelos factos consequentes, visto se tratar de um facto psicol6-
gico que se ndo pode conhecer a priori. Foi, precisamente por saber da dificuldade de prova que a vontade
concreta implica, que o legislador previu a presuncdo derivada do corpus; 0 que s6 vem acalentar a ddvida
relativa @ opcdo tomada no que ao animus respeita, visto que nao seria descabido pensar que esta presuncao
surge na sequéncia de uma opcdo pela vontade concreta do possuidor e respetiva tentativa mitigacdo da sua
dificuldade. Ressalvar, apenas, que ndo pretendemos com este esclarecimento manifestar a nossa concordancia
com esta linha de pensamento.
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encontrava, ou ndo, preenchida. Ademais, o artigo 1252°/2 do Cddigo Civil estabelece uma
presuncao, iuris tantum, de posse em nome proprio por parte daquele que exerce o poder de

facto?l’

e ndo nos parece que faca sentido que esta seja tomada em aluséo a um sujeito con-
creto se a lei, no artigo anterior, impGe a necessidade de atuar como se titular de verdadeiro

direito real se tratasse.?'®

DISTINCAO DA MERA DETENCAO

Face ao que expusemos e a doutrina subjetivista de posse que sufragamos, pouco ha
a acrescentar acerca da detencdo. Claro esta que se subscrevéssemos uma teoria objetivista
menos haveria a dizer: uma vez que 0s autores que a subscrevem apenas consideram, para a
existéncia de posse, 0 corpus, a detencdo — como categoria autbnoma — ndo existiria, visto
que seria totalmente coincidente com a propria nocao de posse.

De uma forma simplista, esta cingir-se-a a todas as situacdes, em que ndo se verifi-
cando animus possidendi, determinada pessoa exerce poderes de facto sobre uma determi-
nada coisa, nos termos do artigo 1253°%a do Cédigo Civil.

Também Pires de Lima e Antunes Varela entendem nestes termos: reconhecendo que
as trés alineas do artigo 1253° do Cddigo Civil nem sempre podem ser reconduzidas a situ-
acOes distintas, os Mestres sintetizam o teor e intuito do artigo como relativo a todas as
situacbes em que falte o animus possidendi; e justificam a triplice divisdo por razbes de
cautela legislativa.?'

Concordamos, pois, com estes ensinamentos: se o texto da alinea a) da o mote para
a definicdo de detencdo, as alineas b) e ) concretizam-no: a primeira porque relativa a atos
de mera tolerancia, isto é, atos que gracas a inércia do titular do direito real ficam na dispo-
nibilidade de serem praticados por um individuo sem qualquer relagdo com a coisa??’; e a

segunda porque, como resulta do texto legal, exercida por alguém em nome do verdadeiro

217 \/eja-se PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, no que a anotagdo do artigo 1252°2 diz respeito.

218 para mais e melhores esclarecimentos, vide MASCARENHAS ATAIDE, opere citato, paginas 95 e seguin-
tes. Para aqui remetemos uma vez que explanar este assunto, com a merecida profundidade, conduzir-nos-ia a
um afastamento do objeto do nosso estudo, a que ndo podemos atender.

219 Confronte-se, 0 seu Cadigo Civil Anotado, no trecho relativo ao suprarreferido artigo.

220 Tal e qual o estabelecido no artigo 474°81 do Codigo de Seabra relativamente aos atos facultativos ou de
mera tolerancia, definidos como atos praticados por quem, por motivos de amizade, parentesco ou vizinhanga
faz com que se suponham praticados com o consentimento do titular do direito, devido, essencialmente, a
questdes de boa convivéncia.
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possuidor??!, na esfera juridica de quem se irdo repercutir todos os atos que o0 seu represen-
tante pratique.

Ainda que a lei ndo confira direitos aos detentores, ndo raras vezes estende-lhes a
tutela possessoria devido a razdes de justica social, por saber da frequéncia com acontecem

atropelos a sua situacdo juridica.

NECESSIDADE DE POSSUIR EM PROPRIO

Em suma e procurando, apenas, mitigar as ddvidas ainda existentes, para que a usu-
capido possa ser bem-sucedida é, pois, necessaria a existéncia de uma posse, em nome e no
interesse proprio, em que corpus e animus coexistam numa relacéo de biunivocidade e in-
terdependéncia.

Porém, apesar deste requisito, ndo ha qualquer impedimento a que um sujeito inici-
almente detentor, ou possuidor precario, venha a usucapir, por, entretanto, se ter tornado
possuidor. Para tanto, basta que tenha conseguido inverter o titulo da posse, nos moldes e
para os efeitos que em breve apontaremos; ou, ainda, que adquira a posse por uma das outras

vias elencadas no texto da lei.

7. MANTIDA A IMAGEM DE UM DIREITO REAL

A usucapido é comummente apresentada como uma decorréncia da posse, surgindo
a par de outros efeitos, nomeadamente 0s que se relacionam com a defesa possessoria. Por
tal, o seu objeto ndo tem, necessariamente, 0 mesmo ambito que o objeto da posse, até por-
que, como ja demonstramos, ha direitos reais que, muito embora, suscetiveis de posse???, s3o
excluidos ope legis do leque da usucapabilidade.

Por outro lado, j& procurdmos demonstrar que € insito a ideia de posse que o sujeito
exteriorize um especifico comportamento (corpus), pautando a sua atuagdo por uma especi-

fica atuacéo, tomada por referéncia, ou a imagem, de um verdadeiro direito real (animus).

221 Nao raras vezes coincide com o sujeito de direitos pessoais de gozo, como séo locatarios, depositarios,
comodatérios, entre outros.
222 £, por isso, de defesa possessoria.
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Ainda que sé lateralmente o tenhamos dito, fica implicito que ndo basta um ato iso-
lado, ainda que intenso, para possamos falar em posse: os direitos reais tém vocacgao dura-
doura, pelo que é necessario que o possuidor aja nestes precisos tempos durante determinado
lapso temporal.

Com efeito e antes que aludamos a necessidade de decurso do tempo, ha precisdes
que se impdem: a posse tem de revestir determinado carécter que dé azo a consequéncia que
aqui pretendemos tratar. Assim acontece, ndo so por razdes legais, mas, essencialmente, por

razdes de coeréncia sistematica e de justica comunitaria.

7.1.PUBLICA

A publicidade é uma necessidade inerente a ideia de direitos reais, pelo menos, nos
moldes em que entre n6s sdo concebidos. Apesar da sua transmissdo se pautar por um prin-
cipio da consensualidade?? (artigo 408°/1 do Cédigo Civil), que se traduz no facto de bastar
0 mero consenso dos sujeitos intervenientes para que os direitos reais se transmitam, o le-
gislador portugués ndo olvidou que face ao valor normal das coisas a transmitir e da sua
importancia comunitaria, seria da maior conveniéncia que a generalidade dos sujeitos tivesse
conhecimento dos negocios e transmissdes celebradas. Precisamente por isso, consagrou, no
artigo 5° do Codigo do Registo Predial, um principio de registo declarativo??* ou de publici-

dade racionalizada®?®, principalmente para as coisas imoveis.

Também nas aquisi¢des originarias se exige (alguma) publicidade, o que se compre-
ende na medida em que estas aquisi¢cbes acabam por ferir ou, até, extinguir direitos reais
anteriores, situados na esfera juridica de outrem.

Nestes casos, ja ndo se fala de registo, mas a lei tera que exigir sempre algum tipo de
publicitacdo: concretize-se, ela, mediante um aviso publico, como sucede nos casos de ocu-

pacdo (artigo 1323° do Cadigo Civil) ou de achamento de tesouro (artigo 1324°/2 do Cédigo

223 A alusio a este principio ndo deixa ddvidas: tudo o que por ora dissermos € relativo a aquisicdes derivadas,
mormente contratos.

224 Que outra fungdo ndo tem (pelo menos para a grande maioria dos direitos reais) que ndo a publicitacio da
sua titularidade e dos negédcios que a afetem, sem que a sua verificacdo influa na validade do negécio a que
respeite.

225 No dizer de FERREIRA DE ALMEIDA, apud ANDRE DIAS PEREIRA, A Caracteristica da Inércia dos
Direitos Reais -Brevissima Reflexao sobre o Principio da Publicidade.
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Civil); ou mediante o decurso de um prazo, como sucede nos casos da captura de abelhas
enxameadas (artigo 1322° do Codigo Civil) ou de avulséo (artigo 1329° do Cédigo Civil)?%.

E assim sucede porque ha raz6es de seguranca juridica e de protecédo de terceiros de
boa fé a que atender; mas, principalmente porque como a aquisi¢do destes direitos ndo se
filia num consenso nem na vontade do anterior titular, o legislador tem de mostrar-se parti-
cularmente exigente, para evitar cair em situacdes de injustica, oferecendo solucGes que per-
mitam a generalidade dos sujeitos da comunidade envolvente e, principalmente, do titular

lesado reagir contra essa intromissao.

E por tudo quanto se disse que, em primeiro lugar, e seguindo a orientacéo do direito
romano, a posse tem que ser publica, ou, nos termos do disposto no artigo 1262° do Codigo
Civil, exercida de modo a poder ser conhecida pelos interessados: ou seja, independente-
mente do ato que deu origem & constituicdo da posse, 0 exercicio®?’ — ao longo de todo o
periodo temporal — deve ser feito de forma a que toda a comunidade envolvente, mas, essen-
cialmente, os interessados, dele possam ter conhecimento.

Claro esta que enquanto a posse ndo puder ser conhecida pelo titular do direito real
conflituante ndo seréa boa para usucapido, uma vez que, nestes casos, o titular do direito ndo
podera servir-se de nenhum expediente ao seu alcance para defender as suas coisas da inter-
vencdo de terceiro; pelo que nos termos dos artigos 1297° e 1300%1 do Cadigo Civil s6

podera ser aproveitada a partir do momento em que aquela se torne plblica.?®

Mas, ndo é de dificil conclusdo que podendo a usucapido incidir sobre uma miriade
de coisas fisicas, méveis ou imoveis, de diferentes dimensdes e com diferentes carateristicas,

a publicidade do exercicio do possuidor ha de revestir formas diversas consoante se esteja

226 \/gja-se, neste sentido, ANDRE DIAS PEREIRA, opere citato.

22 ORLANDO DE CARVALHO, opere citato, paginas 286 e seguintes, esclarece que a letra da lei é inexata,
visto que, na sua perspetiva, ¢ 0 momento da aquisi¢do que deve ser tomado como o decisivo para a caracteri-
zagdo da posse como publica ou oculta. Acrescenta este autor que entre 0 momento primaz e 0 momento de
ulterior exercicio, sempre havera um maior ou menor espago temporal e, caso s6 neste Ultimo passem a ser
praticados atos que confiram publicidade a posse, se dara uma alteracdo da sua caraterizacao.

228 34 o inverso ndo se aplica: daquelas normas parece decorrer que uma posse se mantém publica, ainda que,
a partir de determinado momento, passe a ser praticada de forma oculta. Embora tenhamos duvidas que esta
conclusdo decorra diretamente da letra da lei, ndo deixamos de concordar com ela, no essencial: se a posse foi
publica, o titular teve oportunidade de dela tomar conhecimento e contra ela agir; pelo que ndo vemos que haja
um qualquer atropelo a sua possibilidade de a¢do, ainda que a partir de determinado momento a posse seja feita
sem que ele a veja. Tendo sabido, ou podido saber dela em momento anterior, ndo devia aguardar para langar
mao dos adequados meios de defesa possesséria ou, mesmo que o fizesse, devia manter-se (ainda) mais des-
perto quanto a utilizacdo que era feita da sua coisa, a fim de evitar a sua perda.
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perante uma dessas coisas, sendo certo que havera publicidade quando a posse corresponda
a normal utilizagdo da coisa, conforme aquela que dela seria feita pelo seu real titular, aten-
dendo a sua natureza e peculiaridades. Se ndo nos parece dificil possuir de forma oculta um
bem mdvel, 0 mesmo ndo se podera dizer de um imovel; e, mesmo dentro daquele primeiro
grupo, é diferente possuir secretamente um automével ou um livro.

Ainda, assim, parece-nos que o critério de distin¢ao entre publica e oculta podera ser
apurado segundo um critério objetivo de cognoscibilidade: isto é, a posse sera publica sem-
pre que um bonus paterfamilias, colocado no papel de titular de um direito real, se aperce-
beria que um terceiro, com a sua intervengao, colocaria em crise o seu direito??®. No sendo,
por isso necessario, o conhecimento efetivo.

Nestes termos, se percebe que, para que se fale em posse oculta, ndo basta que o
possuidor se mova com um propdsito de esconder a sua atividade, antes é necessario que dos
seus atos resulte a impossibilidade de conhecimento pelos interessados?°.Convém, porém,
ressalvar que muito embora ndo sirva para a invocagdo da usucapido, a posse oculta ndo
deixa de ser posse: € uma espécie de posse gque, contudo e atendendo a essa carateristica, ndo
desencadeia os efeitos que normalmente se lhe atribuem, nomeadamente em questdes de

defesa possessoria ou aquisicdo de direitos.?®

H4, ainda, a dizer que o atual texto do artigo 1262° do Codigo Civil teve por base o
artigo 523° do Cadigo de Seabra, que oferecia duas modalidades alternativas de posse pu-
blica: uma correspondente aos moldes do atual regime e uma outra — apresentada em pri-
meiro lugar — relativa a uma posse registada. Deliberadamente, o legislador de 1966 decidiu
omitir esta Gltima hipdtese, mas, nem por isso as duvidas cessaram; o mesmo é dizer com

Oliveira Ascensio?3?

que a lei ndo esclarece se o registo da mera posse basta para que se
torne publica.
E assim € porque havendo registo do titulo aquisitivo haverd, com grande probabili-

dade, publicidade da posse, s6 que dai ndo pode inferir-se, com certeza, a posse efetiva de

229 Splucdo proxima, portanto, da doutrina da impresséo do destinatario plasmada no artigo 236° do Cadigo
Civil.

230 Com o esclarecedor poder de sintese que Ihe é usual, vide SANTOS JUSTO, Direitos Reais, paginas 178 e
179.

231 E assim é porque, segundo DURVAL FERREIRA, opere citato, pagina 159, o requisito da publicidade ndo
é requisito essencial do corpus.

232 |bidem.
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uma coisa especifica. Com efeito, o registo publicita um direito e dai decorre que aquele
sujeito redne todas as especificidades necessarias para possuir; mas ja ndo permite concluir
que se possua, efetivamente, aquela coisa sobre que incide o direito?®. Por seu turno, Pires

de Lima e Antunes Varela entendem?3*

que muito embora, nos termos do estabelecido no
artigo 1295°%2 do Cadigo Civil, a posse (e ja ndo o seu titulus adquirendi) s6 possa registada
se se provar a sua publicidade, a partir do momento em que se dé o seu registo jamais podera
ser tida como oculta, uma vez que o registo serve no ordenamento juridico portugués, essen-
cialmente, uma funcao de publicitacdo de direitos inerentes a coisas.

Somos a concordar que basta que haja registo da mera posse?*®, mesmo que sem atos
exteriores que a sustentem, para que se possa afirmar a sua publicidade, atendendo aquilo
que é a missdo do registo predial em Portugal, e claramente afirmada no artigo 1° do Cédigo
do Registo Predial: dar publicidade a situacdo juridica dos prédios, tendo em vista a segu-

ranca do comércio juridico imobiliario.

INERCIA DO TITULAR

Face ao exposto, conclui-se que a publicidade da posse é completada com uma cor-
respondente inércia do titular do direito que se vem possuindo.

Assim € porque os direitos reais, apesar de permitirem que o seu titular use, goze e
disfrute das utilidades e regalias, muitas vezes a normal utilizacdo da coisa ndo implica que

o titular despenda especial atencdo e esforgos®®

. Mesmo assim, sempre ha necessidade de
algum acompanhamento, mais ndo seja com o propdsito de controlar se a sua titularidade
ndo é ameacada. E s6 se o titular ndo dispensar qualquer tipo de atencdo ou se, fazendo-o,
nédo adotar qualquer medida que lhe permita a restituicéo do seu direito livre da intervencéo

de terceiros, se podera falar de inércia da sua parte.

233 para melhores esclarecimentos, vide ORLANDO DE CARVALHO, Direito das Coisas, pagina 287.

234 Opere citato, na anotagdo ao artigo 1262° do Cadigo Civil.

235 Nao esquecemos, contudo, que o facto de a posse ser uma questdo essencialmente factica, leva a que o seu
registo ndo seja tdo usual quanto o desejado; situacdo que se agrava com o facto de a generalidade de coisas
moveis se encontrar desonerada de registo.

2% Assim acontecera essencialmente com bens imoveis: pense-se num lote de terreno apto para construgdo
civil ou, até, em terrenos de vocacao agricola ou silvicola cujas culturas ndo exijam muito mais que uma inter-
vencdo anual, como sucede, por exemplo, com 0s montados.
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Precisamente por se exigir esta nota de publicidade, ha autores que apontam a inércia
de n&o ter reivindicado a restituicdo da sua coisa ao possuidor como um outro requisito (dor-
mientibus non sucurrit jus), a preencher pelo titular do direito real incidente sobre a coisa
possuida; introduzindo-a como a justificagio razoavel para tal prejuizo®’.

A inércia, neste contexto, deve ser entendida precisamente nos termos da fisica, de
onde o conceito é importado, ou seja, encontra-se intimamente ligada a ideia newtoniana de
que todo o direito real permanece em estado de repouso (...) a menos que seja obrigado a
mudar o seu estado devido a forgas que atuam sobre ele?®. E, entdo, necessario que o titular
pudesse exercer forgas sobre o direito real e ndo o tenha feito, por sua opgéo.

N&o se podera dizer inerte um proprietario, por hipdtese, que por nao ter condi¢des
faticas ou juridicas — como sucederia se impedido por motivos de forca maior, mas também
caso desconhecesse a posse por esta ndo ser publica, ou conhecendo-a se fosse violenta e
assim se encontrasse coagido?® - ndo agiu. Assim, nestes casos, deve a posse, para efeitos

de usucapido, ser suspensa, por forca do disposto nos artigos 1297° e 1300° do Codigo Ci-
Vi|.240

Reconhecendo, claro esta, a remissao legal para as normas relativas a suspensao e
interrupcdo da prescri¢do — artigos 318° a 327° do Cddigo Civil - e consequente aplicabili-
dade a usucapido?*, ndo inferimos dai qualquer necessidade de reunido de um novo pressu-
posto; até porque, a usucapido nasce de uma atuacao positiva prolongada do possuidor?#?.

Entendemos como boa a opcédo de o legislador que assim protege um titular que de-
vido a particulares circunstancias de vida pode ndo reunir as condic¢des que a defesa dos seus
interesses e direitos exige. Mas ndo vemos como pode daqui inferir-se que é necessario que
permanece em total e querida inatividade para que a usucapido possa ser invocada; ainda
gue ndo descuremos que se o titular for proativo poder-se-a servir dos meios ao seus dispor

e assim paralisar a invocacdo da usucapido. Ora, os prazos hdo de suspender-se ou

237 Nestes termos, DURVAL FERREIRA, idem, pagina 438.

238 Assim, ANDRE DIAS PEREIRA, idem.

239 Apesar deste afloramento, desenvolveremos este tema infra.

240 E pois, baseado nestas disposicdes legais que DURVAL FERREIRA, ibidem, identifica um principio geral
de que se ndo existir inércia imputavel ao titular do direito, a posse ndo bastara para que possa invocar-se a
usucapido.

241 Sobre as indispensaveis especificidades desta aplicacdo, veja-se a anotagdo ao artigo 1292° que PIRES DE
LIMA e ANTUNES VARELA fazem no seu Caédigo Civil Anotado.

242 Assim ANTUNES VARELA, na Anotagdo ao Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 10 de novembro
de 1983, in Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, Ano 121°, nimeros 3768 e 3769, 1988-1989, pagina 127.
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interromper-se porque, na nossa oOtica, devido aquela particular factualidade e durante esse
periodo de suspensdo a posse ndo foi publica ou pacifica como se exige que seja ou, porque
apesar de o ser, entre os sujeitos em conflito ndo ha a igualdade de armas por que o direito
civil pugna. Claro esta que permitir a aquisi¢cdo originaria de uma coisa cujo titular, devido
a particulares circunstancias de vida, ndo pode servir-se dos usuais meios de defesa ao seu
alcance, seria de uma desonestidade e de uma injustica atroz, completamente dissidente do
nosso sistema juridico; porém, dai ndo pode concluir-se, sem mais, por um novo pressuposto,

que a lei em lado algum impde.

7.2.PACIFICA

Outra das carateristicas que a posse tem de apresentar, sob pena de a usucapido nao
poder ter lugar prende-se com o seu caracter pacifico.

Se assim ndo for, ou enquanto assim ndo for, o tempo que durar a posse ndo sera
contabilizado para efeitos de aquisic¢éo por usucapido, o que acontece mutatis mutandis pelos
motivos apresentados para a necessidade de a posse ser publica, s6 se iniciando a contagem
quando a violéncia cessar?*®: situacdo a averiguar casuisticamente, e, por isso na perspetiva
da vitima, isto &, a partir do momento em que esta deixe de se sentir ameacada, apesar das
dificuldades empiricas que isso comporta; mas também por que o legislador pretendeu que
a posse indispensavel para usucapir se assemelhasse 0 mais possivel com uma situacao de
facto que tenha a aparéncia de um direito?**. Por outro lado, esta carateristica releva ainda
para questdes relacionadas com uma presuncdo inilidivel de ma fé, nos termos do artigo
1260°3 do Cddigo Civil; mas também porque nos termos do artigo 1295%2 do mesmo di-
ploma € criado um impedimento ao seu registo.

Por outro lado, e visto que a posse ndo corresponde a um episddio estanque, nada
impede que esta tenha sido adquirida com recurso a violéncia e no seu decurso estes atos
tenham cessado, assim como o inverso?*. Precisamente por ser uma carateristica relativa,
nada impede que o seu carater se va alterando e, por isso mesmo, que sé alguns periodos do

tempo total relevem para a contagem final.

243 Diferentemente da tradigdo romana.

244 Citamos PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na anotagdo que fazem ao artigo 1297° do Cédigo Civil.
245 Nao pensa assim MENEZES CORDEIRO, para quem a violéncia superveniente é conforme aos termos da
normalidade social; baseando-se para tal no texto legal que qualifica a posse como pacifica ou violenta por
referéncia a0 momento da sua aquisi¢do. Ndo pensamos assim.
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Apesar de haver autores que se insurgem com esta possibilidade, por entenderem que
tal constituiu uma apologia a violéncia?*®, ndo pensamos assim?¥’. Se é certo que ndo apoia-
MOS O recurso a ameacas ou a imposicao da forca fisica para impor a outrem restricdes aos
seus direitos e bem assim permitir-se gozar direitos préprios, ndo podemos deixar de reco-
nhecer que sempre que a violéncia cessar, ha um titular que fica liberto do medo e por isso
com uma mao cheia de recursos que lhe permitem prosseguir a defesa do seu direito, prontos
a utilizar. Caso o ndo faca e permaneca inerte, parece consentir que alguém possua o que €

seu, pelo que ndo se veem motivos para que a lei o proteja especialmente.

Dispde o artigo 1261° do Cadigo Civil que a posse sera pacifica sempre que tenha
sido adquirida sem violéncia, ou seja, sem recurso a a¢des subsumiveis nos conceitos de
coagdo moral ou fisica?*®-24°; e assim ndo sendo, a posse sera entdo, violenta. Apesar desta
remisséo, o legislador ndo pretende ser exaustivo, pelo que a generalidade da doutrina vem,
até, admitindo que a coacéo possa ser exercida por terceiro®®®. Em sentido inverso, a posse
manter-se-a pacifica mesmo que o possuidor se tenha servido da ameaca no sentido de exer-
cicio de um direito licito ou com base em algum tipo de temor reverencial.

Por outro lado, na linha do j& defendido durante a vigéncia do Cédigo de Seabra e
atendendo ao teor do disposto nas ja referidas normas legais, conclui-se que esta condi¢cdo
indispensavel da posse s6 sera posta em causa se a violéncia ou ameaca nesse sentido forem
exercidas sobre pessoas e nio sobre coisas?®. Entendemos, no entanto, que nio é descabido

que possa ser exercida sobre coisas se atraves dessa forma se dai resultar qualquer tipo de

246 por todos, LUCIANA LOURENCO, idem, paginas 37 e seguintes.

247 Inspiramo-nos nas doutrinas europeias oitocentistas, de que é exemplo DE MARTINO, que assim justifica-
ram os moldes do novo regime da usucapido, infletindo a tendéncia e inspiragdo romanas.

248 percebe-se 0 porqué de a lei apenas remeter para o artigo 255° do Cédigo Civil, relativo a coagédo moral.
Assim é porque, por um lado, o artigo relativo a coagdo fisica (246° do Codigo Civil) ndo apresenta qualquer
conceito explicativo; e, por outro lado, porque, em matéria de posse, a no¢do de a coagdo fisica ndo seré intei-
ramente coincidente com a que vale no &mbito da emissdo da declaracdo de vontade negocial.

249 ORLANDO DE CARVALHO, por sua vez, ibidem, paginas 283 e 284 refere que para efeitos de concreti-
zacdo desta nocdo, mais importante seria olhar para o ilicito descrito no artigo [154%1] do Cdédigo Penal, que
de forma exemplificativa e deixando espaco para a densificagdo e concretizagcdo de conceitos a medida da
realidade em confronto, oferece melhor definicdo de coagdo e, bem assim, de forma violenta de possuir. Ne-
cessario é, portanto, que haja uma pressao especial, no dizer de SANTOS JUSTO, idem, pagina 178, relevante
para a sua aquisi¢do e manutencao.

250 DIAS MARQUES apud DURVAL FERREIRA, idem, pagina 279 vai mais longe e diz, ainda, ser indife-
rente que o terceiro se encontre ou ndo conluiado com o esbulhador.

251 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, no artigo 1261° do Cdédigo Civil Anotado exprimem opinido
diferente, baseando-se, para tal em jurisprudéncia coeva.
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intimidacdo efetiva para o sujeito titular do direito real, ou seja se 0 agente tiver conseguido

constranger psicologicamente aquele sujeito?2,253

8. LAPSO DE TEMPO

E sabido que o decurso de tempo de posse que a lei exige para que a usucapido possa
ter lugar, varia consoante a natureza da coisa a adquirir, mas também conforme as carateris-
ticas que a posse reveste?, isto ¢, se se trata de uma posse titulada, ou n&o; de boa ou ma
fé, inscrita no registo, ou ndo; uma vez que o legislador ndo pode dispensar 0 mesmo grau
de atencdo e tutela a qualquer tipo de posse, até porque nem todos eles apresentam estabili-
dade e merecimento suficiente para tal®®®.

Certo é que ndo sera necessario o decurso de um periodo de tempo superior a vinte
anos para que se possa adquirir originariamente, por via deste instituto, um imével ou dez
anos para aquisicdo de um movel sujeito a registo®®®; salvo se a coisa em causa pertencer a
esfera juridica privada do Estado, visto que nesses casos o decurso do prazo legal deve ser
acrescido de metade, nos termos da Lei nimero 54, de 16 de julho de 1923 e do artigo 1304°
do Cddigo Civil.

Como supra demonstrdmos a contagem destes prazos esta dependente da verificacdo
do carater publico e pacifico da posse, so se iniciando se a posse reunir estas mesmas cara-
teristicas e mantendo-se enquanto durar a possibilidade de a conservar com estas carateris-
ticas, nos termos do artigo 1257° do Cédigo Civil. Por outro lado, na contagem da idade da
posse ha que atender a possibilidade de esta ter estado suspensa ou interrompida, nos termos
que supra analisdmos, aplicando-se as regras do artigo 279°, por forca do artigo 1292° (am-
bos) do Codigo Civil.

Como bem se vé sio prazos bastante inferiores aos do direito antigo®’, o que bem se

entende: a razdo de ser de prazos mais dilatados devia-se, no direito romano, com a distancia

252 \Vide ORLANDO DE CARVALHO, ibidem.

253 N&o concordamos, porém, com a orientagdo canonista, de tal forma ampla que fazia subsumir a este conceito
qualquer atividade contraria a vontade do titular do direito esbulhado.

254 \/eja-se, para tal, o disposto nos artigos 1294° e seguintes do Cédigo Civil.

25 Assim, MOTA PINTO, na pagina 214 da sua ja citada obra.

26 Vide os artigos 1296° e 1298° do Cadigo Civil, respetivamente.

257 0 Cadigo Civil de 1867, na linha do Codigo napoleodnico de 1804, estabelecia um prazo de trinta anos para
0S €asos em que 0 usucapiente se encontrava de ma fé e ndo dispusesse de titulo. Por outro lado, também os
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elevada entre a localizacdo do imovel e a residéncia habitual do seu proprietério que, face as
condic@es de vida coevas se agudizava. Nos dias de hoje — e até aquando da entrada em vigor
do presente Codigo Civil — as condigdes de vida permitem que estas distancias sejam mino-

radas, pelo que se impunha a reducéo daqueles prazos.

8.1.TITULADA

Um dos carateres que influencia diretamente o decurso de tempo necessario para a
invocacdo da usucapido prende-se com a existéncia, ou ndao, de um titulo que fundamente a
posse. Titulo, esse, que Oliveira Ascensio?® define como o facto ou conjunto de factos de

gue uma situacao juridica tira a sua existéncia.

Ora, poder-se-a dizer que a posse € titulada sempre que, nos termos do artigo 1259°
do Cadigo Civil, fundada num modo legitimo de adquirir, ou seja, num negdcio juridico,
operacdo juridica ou resultado legal abstratamente idoneos para a transmissdo do direito real
a que o animus se ordena®®®,

Concordando com a nocdo de titulo que Oliveira Ascensdo nos oferece, facilmente
se conclui que qualquer posse sera titulada, uma vez que independentemente dos seus cara-
teres esta sempre provira de uma situacdo juridica; no entanto, o0 que aqui estd em causa é a
existéncia de um concreto titulo apto para a aquisi¢do do direito real por referéncia ao qual
se considera a posse, que se refira indubitavelmente aquela posse. O titulo tem, por isso, de
reunir todas as condi¢des que o negdcio juridico, abstratamente considerado, teria de obser-
var para a transmissdo valida, para além de ser existente?®®; mesmo que o negdcio de que

proceda as no redina.?®

prazos previstos no Anteprojeto de Pinto Coelho eram, na sua maioria superiores; mas o legislador optou pela
sua reducdo, em face da celeridade da vida coeva.

2% Opere citato, pagina 101.

259 VVide ORLANDO DE CARVALHO, idem, pagina 277.

260 Ngo sera existente no caso de faltar, em absoluto, qualquer manifestacdo de vontade de acio, de declaragéo
ou de efeitos; visto que nestes casos nem sequer se podera falar na existéncia de negécio juridico. Para maiores
desenvolvimentos, vide DURVAL FERREIRA, idem, paginas 272 e 273.

261 Nao se V&, por isso, qualquer objecéo a que o titulo seja adquirido ja no desenvolvimento da posse. Tendo,
esta, um carater de extremo dinamismo — por que, também, as relagGes civis se pautam — ndo é descabido
pensar que ja na sequéncia de uma atividade enquanto possuidor, seja celebrado o dito negdcio juridico que
titule a posse.
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Ainda assim ndo queremos com isto dizer que a posse procede geneticamente desse
titulo, basta, apenas, que desse titulo pudesse advir a transmisséo do direito real nos termos
do qual se possui. O mesmo é dizer, com Orlando de Carvalho que a posse [terd] atras de
si, como causa legitimante da sua aquisicdo, um titulus adquirendi (...), e, por isso, se diz

titulada ou com titulo®®?.

Também por este motivo, o titulo nfo se presume®®: antes, tem de ser invocado e
provado por quem se arroga da sua existéncia — nos termos do artigo 1259%2 do Cadigo

Civil -, visto que entre nds néo foi acolhida a doutrina do titulo putativo®®,

Com efeito, se o titulo padecer de vicios formais que influenciem a validade do ne-
gocio, ndo pode dizer-se gue a posse que dai advenha seja titulada, porquanto aquele negdcio
jamais seria apto para a transmissdo do direito em causa®®, como alias decorre a contrario
da letra da lei. H4, contudo, autores que se opdem a este entendimento por entenderem estes
vicios formais de muito menor importancia que alguns vicios substanciais que, porém, ndo
obstam a validade do titulo®®®,

A existéncia de titulo, para além da reducdo do lapso temporal necessario para a usu-
capido, tem outros efeitos que se prendem, nomeadamente, com a presuncao iuris tantum de

boa fé, ou a qualificacdo como melhor posse.

262 1hidem.

263 No deve confundir-se o disposto no artigo 1268° do Cddigo Civil: apesar de se presumir que o possuidor
é, simultaneamente, titular do direito real nos termos do qual possui; a lei ndo abre espago para que se presuma
a existéncia de titulo que legitime a posse (reforcando-o, inclusivamente, no artigo 1259°/2 do Cédigo Civil).
264 Que mais ndo é do que um titulo que so existe na convicgdo do possuidor e cuja admissdo subverteria todo
0 sistema portugués, que olha o titulo como um elemento objetivo e cinge as questfes subjetivas as que se
relacionam com a verificacdo de boa ou mé fé.

265 Diz-nos SANTOS JUSTO, idem, pagina 174, que o direito italiano ndo afasta da posse titulada situacGes
em que possa apontar-se o vicio formal, a menos que a lei especialmente o exija. Noutros ordenamentos vigora
solucéo idéntica.

266 Nem todos os vicios substanciais conseguem coexistir com a posse: deste modo, por exemplo, a simulagéo
absoluta obsta a posse titulada, uma vez que havendo conluio entre ambos os intervenientes ndo pode dizer-se,
sequer, que haja posse, porquanto o sujeito ndo tem qualquer animus adquirendi que aproveite para a existéncia
de titulo (pensam de forma distinta PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na sua anotagao ao artigo 1249°
do Cddigo Civil, idem). Diferentemente acontece se o negécio juridico tiver insito uma simulag&o relativa em
que o negécio dissimulado seja relevante, visto que nestes casos havera animus e consequente atribuicdo de
poderes de facto; contudo, se 0 negdcio juridico dissimulado ou oculto ndo for apto a transmitir um direito real,
como sucede, por exemplo, nos contratos de arrendamento, ndo podera falar-se de posse, visto que também
nestes casos 0 animus necessario se encontra beliscado. A questdo voltaremos infra; guardando, até 14, aquela
gue vem sendo a nossa orientacdo sobre o assunto.
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8.2.BOA FE

Outro fator que influencia diretamente o periodo de tempo necessario para a usuca-
pabilidade prende-se com a existéncia de posse de boa ou ma fe, como ndo poderia deixar
de suceder num sistema em que, em termos gerais, vale um principio geral de relevancia da
boa fé.

E sabido que a boa fé pode assumir duas facetas: uma objetiva, enquanto conceito
ético ou codigo de conduta®®’; ou subjetiva, enquanto conceito psicoldgico, relacionado com
a concreta conduta do agente®®®, Ora, o texto do artigo 1260°/1 do Codigo Civil parece es-
clarecer esta davida, na medida em que ao esclarecer que estara de boa fé um sujeito que
aquando da aquisicdo da posse ignorava (...) que lesava o direito de outrem — sem necessi-

dade de apurar quais as razdes dessa ignorancia?®®

- parece encaminhar-se para uma orienta-
30 subjetiva, puramente fatica relacionada com o puro e efetivo desconhecimento?’. Por
outro lado, ha autores®”* que se encaminham em sentido diverso ao explanado. Entendem,
assim, que as pessoas que com culpa ignorem que a conduta é lesiva da esfera juridica de
um outro sujeito s6 poderdo ser considerados possuidores de ma fé; defendendo, para tal,
uma concecao meramente ética da posse e, consequentemente, da usucapido.

Quanto a nos, entendemos que a vontade do legislador foi no sentido de impor uma
concecdo psicoldgica de boa fé, e por isso intimamente ligada com a concreta atuagdo do
possuidor; até porque seguiu qua tale a orientacdo plasmada no Anteprojeto de Pinto Coelho,
gue se opunha a outras tendéncias, nomeadamente a do legislador italiano. Até porque, para

além de reconhecermos a dificuldade e raridade das situacGes em que o desconhecimento

267 Que se assemelha, portanto, & bona fides romana.

268 por se afastar do cerne do objeto da nossa reflexdo, abstemo-nos de aprofundar estes conceitos, até porque
cremos ndo serem desconhecidos de ninguém, visto que, até, em linguagem leiga sdo ideias recorrentemente
empregues. Ainda assim, e para melhores desenvolvimentos vide MENEZES CORDEIRO, A Boa Fé nos finais
do século XX in Revista da Ordem dos Advogados, ano 56°, paginas 887-912.

269 Ensinam-nos PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na anotacdo ao artigo 1260 do Cddigo Civil Ano-
tado, que nada obsta a que a ignorancia resulte de um erro de direito, porque apesar de o0 artigo 6° do Codigo
Civil, estabelecer que o desconhecimento da lei ndo justificar o seu cumprimento, tal ndo significara que dai
ndo poderdo resultar consequéncias juridicas, como sera o caso.

270 Esta solucéo leva a que se pergunte onde encaixar as situagdes em que o possuidor tem dividas sobre a
retiddo da sua conduta. Parece-nos, nestes casos, que para concluir pela boa ou ma fé se deve procurar aquela
que é a tendéncia prevalecente do possuidor: se perante a questdo da ddvida, a sua resposta se encaminhar num
sentido de tendencial certeza subjetiva, poder-se-a dizer que estd de boa fé e, por isso, de ma fé se aquela
questdo der resposta contraria. Ndo obstante, DURVAL FERREIRA, idem, paginas 275 e 276, esclarece que
como a lei estabelece a ignorancia como critério, a divida sempre correspondera a boa fé.

211 Veja-se, para o efeito, SANTOS JUSTO, opere citato, pagina 176, onde é apresentado um elenco destes
autores e apresentados, de forma sintética, 0s seus argumentos.

86



aparece desacompanhado de negligéncia, entender desta forma constituiria uma importante
restricdo ao disposto no artigo 1260%1 do Codigo Civil; sem esquecer que o legislador ndo
imp&e uma orientacdo Unica, oscilando entre a exigéncia de boa fé objetiva e subjetiva con-
soante a exigéncia do instituo em que é convocada, pelo que ndo ha ordens de razéo superior
que imponham que se opte por uma orientacao eticizante.

Com efeito, na generalidade das situacdes, podera dizer-se que o possuidor esta de
boa fé sempre que aja com a conviccao que exerce um direito proprio, adquirido por titulo
valido?’?, ainda que ndo vejamos obstaculo a que mesmo conhecendo que o titulo pelo qual
possui tem vicios possa estar de boa fé, precisamente por entender que dai ndo advém qual-
quer lesdo aos direitos de outrem; ou, até, se mesmo se sem titulo agir precisamente pelo

mesmo motivo?’3.

Por outro lado, é dito que a verificacdo da boa fé deve ser apurada aquando do mo-
mento da aquisicdo da posse?’*, que normalmente coincidira com o da sua apreenséo ou com
0 momento de conclusdo das negociacdes se a posse for adquirida através de uma forma

derivada, e tem um carater permanente.

Entendem-se facilmente as razGes que levaram o legislador a consagrar prazos rele-
vantes para usucapido inferiores caso a posse seja de boa fé. Apesar de a posse de mé fé ser
posse e por isso preencher o requisito essencial da usucapabilidade, ndo pode deixar de me-
recer uma censura social e juridica, que se traduz numa ampliacdo dos prazos necessarios.
Assim sucede porque a boa ou méa fé em nada se relaciona com o animus possidendi, pelo

que ndo se veem obstaculos a sua relevancia para a usucapido.

272 Daf a presuncéo do artigo 1260%2 do Cédigo Civil. Claro esta que o seu carater iuris tantum se deve porque
0 titulo s6 pode servir como um forte indicio, visto que concluir, sem mais, que a posse titulada é uma posse
de boa fé é um raciocinio forcado, que pode conduzir a solugdes injustas.

273 Diferentemente do que estabelecida o artigo 476° do Codigo de Seabra, visto que af se concretizava a boa
fé como procedente de titulo, cujos vicios fossem desconhecidos pelo possuidor.

274 Dando concretizacdo ao brocado mala fides superveniens non nocet...; até porque sé excecionalmente se
atribuem efeitos juridicos a alteracdo superveniente deste caracter. Ndo obstante, aquando de uma agdo de
reivindicagdo, e nos termos do artigo 564°a do Codigo do Processo Civil, a boa fé do possuidor cessara com a
sua citagéo.
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8.3.REGISTADA

Por fim, a lei — nos artigos 1295° e 1296° do Cddigo Civil - estabelece que a idade

da posse produzira efeitos mais cedo se esta for registada®’

, Visto que assim o seu carater
publico fica reforcado, como supra aludimos.?®

Claro esta que mesmo que esta ndo seja registada, ndo ha razdes que impecam a
normal producdo dos efeitos associados a posse, uma vez que, em Portugal, o registo ndo
desempenha funcdes de eficacia; mas, antes e somente, de publicidade; até porque, como
ensina Oliveira Ascensdo?’” a usucapido sempre prevalecera independentemente do registo,
na medida em que as presuncdes juridicas a que este da origem sempre cederdo perante esta

situacdo de facto.

9. NECESSIDADE DE INVOCACAO

Precisamente por envolver uma série de prerrogativas ético-morais, que ja procura-
mos explicar, o legislador portugués optou por ndo permitir que a usucapido produzisse efei-
tos ipso iure. Ao invés, deixou a consignacao de cada sujeito invocar ou ndo esta forma de
aquisicdo, por forma a que a sua decisdo se cinja ao dominio dos seus valores e principios
morais e de convivéncia comunitaria, ndo sendo, estes, beliscados por opcdes legislativas;
como alias decorre da conjugacdo dos artigos 1292° e 303° do Cédigo Civil.

Mais ainda, ndo faria sentido impor esta forma de aquisi¢do ao possuidor, porque tal
constituiria um atropelo sem qualquer ordem de razdo a um principio que enforma todo o

nosso sistema: beneficium invito non datur. Com efeito, reunidos que sejam 0s pressupostos

275 Nos termos do artigo 2%1/e do Cédigo do Registo Predial.

276 Dos referidos artigos decorre que a mera posse pode ser registada, pelo menos no que aos imdveis diz
respeito, assim como aos maveis que a lei aqueles equipara (automaveis, barcos e aeronaves) e sujeita a registo.
N&o se percebe o porqué de idéntica solugdo ndo ser permitida quanto aos demais bens méveis.

277 Na pagina 367 da, ja sobejamente citada, obra.
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necessarios para a usucapido®’® — e mesmo sem eficacia ipso iure — surge na esfera juridica
do possuidor um direito potestativo & sua invocagio®’® que ndo prescreve?®,

Por tal, também nao lhe € licito renunciar a possibilidade de invocar, se nao decorrido
0 prazo prescricional, nos termos dos artigos 1292° e 302° do Cddigo Civil.

Nestes termos, a usucapido podera ser invocada pelos diretos e primeiros interessa-
dos, mas também — e como ndo poderia deixar de ser — pelos seus representantes legais ou
pelo Ministério Pablico, nos termos do artigo 303° do Codigo Civil, assim como demais
interessados, nomeadamente credores, nos termos do artigo 305° do Cadigo Civil; e produ-
ziré efeitos desde a data apresentada como de inicio da posse, nos termos do artigo 1288° do
mesmo diploma legal.

Essa invocacdo poder, entdo, ser feita mediante a via judicial ou extrajudicial. A
opcéo por uma das duas ndo € indiferente, visto haver imposicdes que ditam qual o0 modo de
que o possuidor se ha de socorrer. Ainda assim, realgamos, que é absolutamente imprescin-
divel que haja uma manifestacdo de vontade — expressa ou tacita — no sentido da aquisi¢cdo

de um direito real.

9.1.EXTRAJUDICIAL

Como dissemos a op¢do por uma das duas formas ndo é arbitraria. Ao invés, ha cri-
térios legais a convocar para que a decisdo possa ser corretamente tomada.

Face a nefasta morosidade da justica, desde h& uns anos que o legislador tem procu-
rado desentupir os tribunais de questdes essencialmente burocréaticas ou de baixa complexi-

dade. Com esse intuito, emanou o Decreto-Lei 273/2001, de 13 de outubro®! em cujo

278 precisamente por ser assim, ndo ha impedimento a que a usucapido seja invocada caso a respetiva posse
tenha durado o tempo necessario, ainda que posteriormente haja sido perdida, visto que nos termos do artigo
326° do Cddigo Civil a perda de posse nao corresponde a um ato interruptivo, mas corresponde, td0-s6, a uma
alteracdo do senhorio de facto com a coisa. Porém, se a posse for perdida antes de decorrido o periodo de tempo
necessario e s posteriormente retomada, ndo poderdo somar-se ambos 0s periodos, visto que ndo ha lugar a
acessdo ou sucessdo da mesma. Confronte-se DURVAL FERREIRA, idem, p4gina 461.

279 Assim ANTUNES VARELA, na Anotacdo ao Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 10 de novembro
de 1983, in Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, Ano 121°, n° 3768 e 3769, 1988-1989, paginas 127 e 128.
280 Contudo, pode suceder que néo tendo sido atempadamente invocada, surja uma nova posse. Nesses casos,
apesar de ao primeiro possuidor ndo ser vedada qualquer possibilidade de invocacdo, deve aplicar-se o artigo
1313° do Cadigo Civil que determina a irrelevancia da primeira posse, visto que a mais recente a aniquilou.
281 Que procedeu a décima quinta alteragdo ao Cédigo do Registo Predial, resultante do Decreto-Lei 224/84,
de 06 de julho.
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predmbulo fica claro que se procede a uma transferéncia de competéncias em processos de
caracter eminentemente registal dos tribunais judiciais para os proprios conservadores de
registo, inserindo-se numa estratégia de desjudicializacéo de matérias que ndo consubstan-
ciam verdadeiro litigio, como alias é plasmado em Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica,
de 25 de novembro de 2004, relatado por Moitinho de Almeida??. Deste modo, questdes
como a invocagao da usucapido passaram a pertencer (em regra) ao leque da competéncia

283

exclusiva de conservadores e notarios=*°, a menos que inserida numa questao controversa ou

litigiosa?®4,

Apesar de ser possivel recorrer a outros meios, na maioria das situagdes a invocacao
extrajudicial far-se-4& mediante os institutos da escritura de justificacdo notarial ou feita em
processo de justificacdo a correr termos numa Conservatoria.

Ora, a justificacdo € uma figura de carater excecional, que apenas tem lugar no nosso
ordenamento juridico porque, de outro modo, seriamos levados a uma situacdo de grande
dissonancia entre a situacdo registal e a situacdo factica. Ou seja, o intuito primeiro da justi-
ficacdo prende-se com a colmatacdo de documentos necessarios para comprovar a existéncia
e titularidade de direitos — e bem assim promover o seu registo - e que, em regra, sdo guar-
dados pelos sujeitos a quem interessam?2°.

Sucede, contudo, que n&o raras vezes esses, 0 sujeito interessado deles ndo dispde:
seja porque os perdeu seja porque ndo existem?®; e nestas situacdes ha que dois caminhos
possiveis: ou se considera essa falha insuprivel e se impossibilita o seu registo ou se oferece

uma alternativa que permita supri-la e, posteriormente, proceder ao seu registo. Para dar

282 proferido no Ambito do processo 04B3644, disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/139237/pdf/.
283 Muito embora a justificacdo extrajudicial ja existisse, em Portugal, desde 1951, com o artigo 27° da Lei
nimero 2049, de 6 de agosto de 1951. Tendo, ainda, sido refor¢ada por forga do Decreto-Lei nimero 40603,
de 18 de maio de 1956, que assim pretendia dar a exequibilidade e eficacia ao regime da obrigatoriedade de
registo, ja fixado no artigo 2° do Decreto-Lei nimero 36505, de 11 de setembro de 1947, cuja execucao ficou
muito aquém do esperado, precisamente devido a dificuldade em reunir documentos e provas necessarias a um
ulterior registo; onde é definida como expediente técnico simplificado, um processo anormal de titulacéo, pre-
cisamente como hoje sucede, fruto dos posteriores refor¢os e empenhos do legislador.

284 Nestes casos, a competéncia pertencerd, em exclusivo, ao tribunal, que a apreciara aquando do dirimir do
litigio, como infra se dira.

285 Apesar de assim ser, hodiernamente nada ha que impeca que estes institutos sejam empregues (apenas) com
a intencdo de invocar a usucapido.

286 Como sucede nos casos de aquisicdo originaria.
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cumprimento aos principios do trato sucessivo?’, o legislador optou pela segunda opgéo e
ofereceu uma solucdo para 0s casos em que os sobreditos documentos estejam em falta.

E, entlo, possivel proceder a justificacdo notarial, prevista nos artigos 89° a 101° do
Caodigo do Notariado, ou a justificacdo que corre nas conservatorias do registo predial, que
encontra previsdo nos artigos 116° e seguintes do Codigo do Registo Predial. 28

Como dissemos, apesar de ndo serem as Unicas opc¢des ao alcance do possuidor, estas
assumem-se como as formas por exceléncia na medida em que oferecem a vantagem de,
num Uunico momento, se poder invocar a usucapido e assim adquirir os documentos que com-
provem a aquisicdo originaria e proceder, entdo, ao posterior registo do direito a que diz
respeito. Porém, nada obsta a que a usucapido seja invocada por um outro qualquer meio?®
e SO supervenientemente o possuidor recorra a justificacdo, para assim obter o documento

que permite a publicitacdo do seu direito.

9.2 JUDICIAL

Face ao exposto, conclui-se, sem grande dificuldade, que a invocacao judicial s6 po-

dera ter lugar nos casos em que a aquisi¢ao originaria do direito real se encontre envolta

287 Apesar de ser, hoje, um principio fundamentante do nosso Registo Civil, a figura legislativa que ora tratamos
ndo pretendeu respeitar o principio da legitimac&o, porquanto este s surgiu no nosso ordenamento em 1984,
trinta e trés anos ap0s a introdugdo da justificagdo.

288 Ainda que ndo queiramos aprofundar o processo inerente a justificacio, que se encontra descritos nos artigos
acima referidos, ndo podemos deixar de manifestar que ha quem, como LUCIANA LOURENCO, loco citato,
pagina 87, diga que estes dois institutos andam de maos dadas com a dubiedade, pois ndo garantem com a
seguranca e a certeza devidas a realidade efetiva do direito afirmado. Isto porque a justificagdo notarial tem
uma natureza exclusivamente declaratéria, ndo se exigindo para a producdo de efeitos a apresentacéo de qual-
quer prova; ao passo que embora exigindo prova testemunhal (sem contraditdrio) e publicidade reforcada, a
justificacdo nas conservatorias se mostra pouco eficiente. Discordamos, contudo. Reconhecendo, ainda, que a
publicidade do segundo instituto ndo sera feita nos moldes mais eficazes, ndo vemos motivos para reforgar a
seguranca destes institutos, uma vez que a sua aplicagdo s6 podera ter lugar caso o direito a invocar ndo seja
nem se encontre envolto numa situagéo controvertida; pelo que cremos que a solugéo legislativa presente serve,
perfeitamente, o propdsito, deixando mecanismos de maior controlo e, por isso, geradores de maiores e mais
fortes certezas para as situaces em que a invocacdo da usucapido aconteca perante um juiz.

29E dizemo-lo com esta despreocupacdo por valer, neste dominio, um principio de liberdade de forma. Assim,
MONICA JARDIM, A Evolucéo Histérica da Justificacéo de Direitos de Particulares para Fins do Registo
Predial e a Figura da Justificacdo na Actualidade, in Escritos de Direito Notarial e Direito Registal, pagina
447, em que se pode ler que a invocacao da usucapido, quando extrajudicial, faz-se mediante declaragdo que,
na nossa perspetiva, ndo esta sujeita a forma especifica. Concorddmos, pois, inteiramente tanto que ndo vemos
quaisquer obstaculos a que a invocagdo possa ocorrer, por exemplo, mediante correio registado com aviso de
rececdo, notificacdo judicial avulsa ou por qualquer outra via, na presenca de testemunhas, entre outras; isto
porgque ndo havendo exigéncia de forma, nos parece que a escolha do método de invocagdo sera livre e discri-
cionaria.
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nalgum tipo de litigio ou conflito, ou no dizer de Ménica Jardim?®° havendo litigio ab ini-
tio?®! em torno da existéncia ou da titularidade do direito, o interessado ndo deve recorrer
ao processo de justificacdo (...), mas sim intentar a respetiva acéo judicial, evitando, deste

modo, atos e procedimentos inGteis no registo.

J& deixdmos antever que a necessidade de, nestas situacfes, se mostrar necessario
recorrer aos tribunais se deve, essencialmente, com questdes de certeza e seguranga juridicas

que os processos de justificacdo ndo conseguem alcancar.

29 |dem, pagina 446.

291 Mostra-se, igualmente, necessario recorrer aos tribunais caso o litigio surja ja no decorrer do processo de
justificagdo, como, alias, costuma suceder. Nestas hipoteses, apesar de inicialmente iniciada em cartorio ou
conservatoria, 0 processo devera ser remetido para os tribunais, visto que so estes tém competéncia para dirimir
estes litigios.
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IV. A USUCAPABILIDADE DE UMA HERANJA JACENTE

1. AMORTE ENQUANTO FACTO GERADOR DE EFEITOS JURIDICOS

1.1.ENQUADRAMENTO

Desde ha muito vimos referindo que a morte, apesar de ser um facto naturalmente
inevitavel e, ndo raras vezes, independente da vontade dos homens, se assume como gera-
dora de multiplos e numerosos efeitos. Se, por um lado, faz cessar a personalidade - e direi-
tos, a esta, conexos - da pessoa falecida, por outro lado, gera, para 0s seus sucessores, uma
pandplia de obrigacdes, 6nus e direitos cujo teor suscita davidas e celeumas, quer na pers-
petiva leiga e comunitaria quer, também, junto da literatura e pratica juridicas.

Ainda nesta sequéncia, temos referido que pese embora os direitos de natureza estri-
tamente pessoal do de cujus se extingam com a sua morte, 0s seus direitos patrimoniais, de
carater real ou obrigacional, mantém-se e hdo de transmitir-se a quem lhe suceda.

Ora, face ao assunto que temos tratado, duvidas nao restam que o foco da nossa aten-
cdo ha de pousar nos direitos reais, porquanto se assumem como 0s Unicos usucapiveis; e
dentro destes, por questdes de facilidade de linguagem e clareza de pensamento, sobre a
propriedade, em concreto®®2, Por tal, e como questdo primeira debrucar-nos-emos sobre a
situacdo juridica em que ficam os sucessiveis de um proprietario, aquando da sua morte e,
mesmo antes da partilha da heranca?®®. O mesmo é dizer, e de uma forma coloquial: durante
a jacéncia da heranca, como poderdo considerar-se os sucessores do de cujus, por referén-

cia aos direitos reais que componham o seu acervo hereditario?

292 Muito embora o que dissermos em relagdo a este direito se possa aplicar, mutatis mutandi, aos demais
direitos reais de gozo suscetiveis de serem usucapidos. Uma vez que ndo ha qualquer restricdo ou alargamento
do que dissemos quanto aos direitos usucapiveis.

293 |Isto porque, como ja analisamos supra, s a partir deste momento a comunhao hereditaria findara e, bem
assim, a quota hereditaria de cada um dos herdeiros ha de ser concretizada; passando, estes, a titulares, defini-
tivos e em nome proprio, do concreto direito que Ihes tiver sido atribuido.
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1.2.POSSUIDORES?

Ora, antes de mais, ja temos vindo a tentar definir a posse, atendendo as suas Vicissi-
tudes e particularidades. Reforca-se que esta, enquanto realidade essencialmente factica, mas
com incontornavel relevancia juridica se bifurca em dois elementos, o corpus e 0 animus,
cuja presenca se mostra absolutamente indispensavel para que possa preencher-se o instituto
do artigo 1251° do Cdédigo Civil. Sendo certo que, na maior parte das vezes, surge em abso-
luta coexisténcia com o proprio direito & imagem do qual subsiste.?®*

Assim, € legitimo que se pergunte se quando o proprietério (e assim simultaneamente
possuidor) falece os seus sucessiveis poderao ser considerados possuidores das coisas objeto
dos direitos que constituem a sua heranca.

A esta questdo ndo podemos responder de animo leve; nem, tampouco, com um mo-

nossilabo conclusivo.

Isto posto, dispde o artigo 1255° do Cddigo Civil que por morte do possuidor, a posse
continua nos seus sucessores®® (...). Porém, tal no basta para que consigamos responder a
questdo que comecamos por levantar. Ou, melhor dizendo, mesmo que nos permitisse res-
ponder-1he?®®, sé conseguiriamos fazé-lo de forma simplista e pouco precisa.

Ora, partindo do dispositivo legal, é de concluir que com a morte do possuidor, a

posse continuard nos seus sucessores, tantos quantos eles sejam?®’, mesmo que ndo haja

29 Por tal, e por questdes de economia textual, tudo quanto escrevermos é pressupondo 0s casos em que o de
cujus para além de titular de direitos reais, que compdem o seu acervo hereditério e que hao de ser partilhados
entre 0S seus sucessores, era correspondentemente possuidor das coisas sobre as quais aqueles incidem. Até
porque, problematizar as demais situagdes seria desviarmo-nos do objeto da nossa reflexdo: nos casos em que
0 de cujus apenas fosse possuidor de determinada coisa ndo ha um direito, propriamente dito, que faca parte
do acervo hereditario, pelo que se um herdeiro usucapisse a coisa objeto daquela posse ndo a estaria a adquirir
enquanto parte de uma heranga jacente, mas, antes, como oriunda (a coisa) de um outro patriménio. Ja nos
casos em que apesar do direito ndo exista posse do de cujus temos para nds que de forma (praticamente) ine-
vitavel ha de ocorrer usucapido, s que, desta vez, ndo por um dos herdeiros, mas, antes, por um sujeito estranho
a esta realidade. E por isso, compreendido fora do alcance do nosso estudo.

29 Sejam estes herdeiros ou legatarios? Os autores que se apoiam na letra da lei tendem a responder de forma
a fazer subsumir os legatarios na letra do artigo 1255° do Cédigo Civil. Quanto a nos, abster-nos-emos de
responder a questdo porquanto se afasta do objeto da nossa reflexdo a (eventual) posse por legatario, visto que
esta incidird, necessariamente, sobre coisas previamente definidas e ja ndo sobre quotas ou quinhdes heredita-
rios; pelo que se um legatario usucapisse bens de heranca indivisa ou jacente fa-lo-ia sempre como terceiro
estranho a propria heranca; sendo certo que ndo é sobre essas situagcBes que nos propusemos dissertar. No
entanto tendemos a concordar com os autores, que como MENEZES CORDEIRO, defendem que enquanto a
coisa legada ndo for entregue ao legatéario, este nao é possuidor.

2% O que sempre fariamos em sentido de os considerar possuidores.

297 E que, muito embora néo tenhamos dados estatisticos ou oficiais, cremos que, nos mais dos casos, se trate
de um ndmero plural (motivadas somos, tdo-so, pelo que na comunidade em que, inseridas, vamos vendo).
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apreensdo material da coisa; o que bem se compreende, para evitar hiatos na situagao dessas
mesmas coisas.

Oliveira Ascensdo vai mais longe e ensina que a posse continuara nos sucessores
independentemente, também, do conhecimento da morte do de cujus, ou do facto designativo
ou até da existéncia do bem?%. O mesmo é dizer que para além da falta de corpus, que se
traduziria na falta de apreenséo material, o legislador quis conferir protecdo e tutela posses-
sOria, também, a sujeitos sem animus, sé pelo simples facto de sucederem a quem tinha tido
verdadeira posse.

E parece-nos que deva ser, exatamente, assim: pese embora o artigo 2050°/1 do Co-
digo Civil estabeleca que mesmo sem ser necessaria a apreensdo material dos mesmos, o

dominio e a posse dos bens da heranca sé se adquirem com a aceita¢do da mesma?*°

, 0 que
sempre ha de significar, pelo menos, o conhecimento da morte do de cujus, embora nédo
queira necessariamente dizer que haja conhecimento dos concretos bens a possuir ou deste
efeito legal; os artigos 1255° e 2050°/2 fazem-nos crer, como Oliveira Ascensdo, que o le-
gislador quis proteger os sucessores independentemente do seu corpus e animus possesso-
rios. E assim entendemos porque o estado de indefinicdo e incerteza quanto a afetacdo dos
bens da heranca so terd termo com a partilna da mesma, pelo que ndo se veem alteracGes
substanciais bastantes para criar regimes diversos para a heranga jacente e a heranga indivisa,
principalmente se se entender, como fazemos, que a ideia subjacente a criagdo da figura da
sucessao na posse se prende com uma tentativa de evitar hiatos e situacdes de vazio.

Em sentido contrario ao nosso, Espinosa Gomes da Silva®® defende que o sucessivel
do proprietario ndo tem a posse antes da aceitacdo, [ainda que tenha] legitimidade para
intentar agdes possessorias, nos termos do artigo 2047° do Codigo Civil.

Face ao exposto, ndo pode dizer-se que se trata de uma posse em nome proprio, nem
que esta tenha carater pessoal e exclusivo; mesmo, até, nos casos em que 0S SUCesSores apre-

enderam materialmente as coisas em questdo e por isso as hajam explorado. Sucede deste

Como nds, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na sua anotacéo ao artigo 2050° do Cédigo Civil, op.
cit., entendem esta como uma hipétese frequentissima.

2% Confira-se, idem, pagina 84.

299 Apesar de o nimero seguinte do mesmo artigo estabelecer que, apos a aceitacdo, os efeitos que daf advém
se retroagirdo ao momento da abertura da sucessdo, a fim de evitar a ocorréncia dos ja referidos hiatos na
situacao dos bens.

300 Apud ABILIO NETO, opere citato, na anotagéo ao artigo 2050° do Cadigo Civil.
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jeito porque esta transferéncia — ou continuag¢do, em bom rigor - acontece por mera decor-
réncia legal, o que faz com que com a abertura da heranga, ndo se [inicie] uma nova posse
[porquanto] a posse do sucessor (ou sucessores) forma um todo com a do de cujus, havendo

apenas uma alterac&o subjetiva®*

. Ou, nas esclarecedoras palavras que o Marqués de Seabra
h& empregue na redacdo do artigo 2015° do seu Codigo Civil, sendo vérias as pessoas cha-
madas simultaneamente a mesma heranca, seré o seu direito indivisivel, tanto a respeito da
posse como do dominio, enquanto a partilha néo se fizer.

Desta feita, e sempre que haja lugar a partilha (o que s6 acontecerd, stricto sensu,
quando concorrer a sucessao mais do que uma pessoa) e até a0 momento em que esta ocorra,
a posse dos sucessores sempre serd uma continuacdo da do de cujus, alterando-se o sujeito
que a encabec¢a mas que, por sua vez, ndo o fard por si e na convicgdo do exercicio de um
seu direito, mas enquanto herdeiro e por isso enguanto representante, juntamente com outras
pessoas, de um possuidor falecido®%2. Até porque, e sempre que n&o se verifique a existéncia
de um herdeiro Unico e universal, cada um dos sucessores apenas 0 sera na proporcao da sua
quota®,

Todavia, e apesar de assim ser, ndo podemos deixar de rotular os herdeiros pré-par-
tilha e, inclusivamente, durante a jacéncia da heranca (e por isso, pré-aceitacao) de possui-
dores, ou compossuidores, apesar de 0 ndo serem se ndo em representacdo do de cujus, ainda
que com certas especificidades, que importa referir.

Mais se diga, nas palavras do Juiz-Conselheiro Orlando Afonso®%, que cada um dos
herdeiros dispde de uma quota ideal a qual, por natureza, é indeterminada, e acrescentamos,
nos, que seréd ainda mais indeterminada durante a jacéncia da heranca, visto que neste mo-
mento nem, tampouco, se sabe quantos serdo os sujeitos por quem dividir a universalidade

de direitos que a heranca constitui.

301 Assim se pode ler no Acoérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 23 de junho de 2016, proferido
no ambito do processo ndmero 581/07.8TBTVR.EL1.S1 e relatado por Orlando Afonso e disponivel em
https://jurisprudencia.pt/acordao/126169/; mas também in Direitos Reais, HENRIQUE MESQUITA, apud
ABILIO NETO, Cédigo Civil Anotado, idem.

302 O que nado quer dizer que a posse dos sucessores seja exatamente nos termos em que era a do de cujus: 0s
herdeiros ndo podem, nunca, suceder na boa ou méa fé do autor da sucessdo porquanto esta tem um carater
essencialmente subjetivo, que, a desconsiderar-se, conduziria a solucBes injustas e desconformes a verdade
material. Ndo pensa assim SANTOS JUSTO, que na pagina dos seus Direitos Reais, ja citados, escreve que a
posse continua com 0s seus carateres e chega, mesmo, a enumerar a boa ou ma fé.

303 Seja esta fixada nos termos da lei, de testamento ou de disposicéo de Ultima vontade.

304 No supra referido Acérdao do Supremo Tribunal de Justica.
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Ora, s6 esta indeterminacdo bastaria para obstar & uma verdadeira posse, na medida
em que esta necessariamente exige que uma concreta atuacdo correspondente ao exercicio
de um direito real, 0 que necessariamente acontecera por referéncia a uma determinada coisa.
E, em bom rigor, significa que sé ap6s 0 momento da partilha e consequente adjudicacao de
bens e direitos determinados a concretas pessoas serd possivel que estas iniciem uma nova
posse, prépria e plena.

Mas, tal ndo quer dizer que ndo haja posse!

Aliés, parece ser entendimento geral que perante uma heranca jacente se possa apon-
tar a existéncia de uma composse plena, no que toca a totalidade da heranca; de uma posse
alheia quanto a quota de cada um dos demais consortes; e, por fim, de uma posse exercida
em nome pessoal, enquanto herdeiro, da sua quota. E assim é porque, no dizer de Pires de
Lima®® a posse de toda a propriedade [abrange] a posse de cada uma das parcelas em que
ela se encontra desdobrada®®, mesmo que nem sequer seja possivel apontar com precisio a

fracdo matematica a que elas correspondem.

Aqui chegadas podemos, pois, afirmar que enquanto a heranca se mantiver jacente
0s sucessores que a ela concorram ndo devem deixar de ser considerados possuidores, por-
quanto assim o estabelece a letra da lei. No entanto, como procurdmos demonstrar, nao de-
vemos falar em posse exclusiva e em nome préprio, uma vez que, 0S SUCESSOres apenas con-
tinuam a posse do de cujus, relativamente a todo o acervo hereditario, ndo o fazendo por si

ou relativamente a coisas concretas que componham ou correspondam ao seu quinhdo.

POSSE PRECARIA?

Mas tal significa que se encontra preenchida a hipétese do artigo 1253° do Cédigo
Civil, mormente a da sua alinea c)?
Ja supra dissemos que a detengdo acaba por ser uma posse sem animus, isto € uma

situagdo em que 0 corpus possessorio, enquanto poder de facto sobre determinada coisa,

305 In Revista de Legislagdo de Jurisprudéncia, ano 95°, pagina 91; apud Acdrddo do Supremo Tribunal de
Justica, de 27 de julho de 1971, relatado por Eduardo Arala Chaves, in Revista de Legislacédo e Jurisprudéncia,
ano 105° nGmero 3478, paginas 204 e seguintes.

308 Até porque, apesar desse estado de comunh&o, nada impede que cada um dos herdeiros, per se, disponha ou
renuncie a sua quota-parte.
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aparece desacompanhado do animus de o fazer como se verdadeiro titular de um direito real
sobre aquela coisa se fosse.

Ora, nd0 nos parece que seja esta a situacao.

A sucessdo mortis causa na posse isenta 0 novo possuidor de apreender material-
mente a coisa ou de, sobre ela, exercer qualquer tipo de dominio; presumindo-lhe, ainda,
animus bastante para que possa falar-se em posse, alias em consonancia com o disposto no
artigo 1252°/2 do Caédigo Civil; pelo que nédo se vé possivel a subsuncdo dos herdeiros em
qualquer uma das hipdteses do artigo 1253° do Cdédigo Civil.

Se ndo vejamos: as alineas a) e b) ficariam de antemao excluidas, a primeira devido
ao teor do artigo 1255° in fine, que dispensa o exercicio de qualquer poder de facto; e a
segunda porquanto ndo ha qualquer manifestacdo de tolerancia, desde logo porque o direito
ainda ndo tem um titular definido que pudesse tolerar a intervencao de terceiros. Restar-nos-
ia, assim, a alinea c), pese embora se excluisse, no imediato a situacdo dos mandatérios do
possuidor; porém sucede que os herdeiros ndo séo representantes do possuidor, ao invés sao
guem lhe sucede, encabecando os direitos e deveres que este ha tido; ndo agindo, assim,
segundo as diretrizes e orientacbes do de cujus mas segundo as suas proprias intencdes e
expectativas, muito embora balizadas e restringidas pelas intencfes e expectativas dos de-
mais sujeitos que consigo concorram a sucessdo, num equilibrio de (por vezes) ténue con-

certacao.

Nestes termos, entendemos ndo poder falar-se em posse precaria; mas antes de uma
posse sui generis, nos termos em que procurdmos demonstrar. Isto €, uma verdadeira posse,
com corpus e animus (ainda que, muitas vezes, 0s seus termos ndo excedam os da presun-
¢ao), que, contudo, ndo é exercida em nome proprio, com pessoalidade e exclusividade; mas
antes, exercida em conjunto pela pluralidade dos herdeiros, desconsiderando quinhdes here-
ditarios ou a futura afetacdo, que se definira aquando da partilha. Ou, talvez, com maior
precisdo, uma posse meramente legal.

Mas, tal ndo significa que a usucapabilidade de alguns bens sobre os quais incidam
os direitos que compdem a heranca esteja, de antemao, excluida. Dizia Pires de Lima®®" que
a unidade da posse em relacéo a totalidade da coisa possuida nédo ¢é obstaculo a aquisi¢ao

de direitos apenas em relacéo de determinadas quotas. Nao temos como discordar.

307 |bidem.
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Como demonstramos, a herancga jacente, enquanto universalidade de direitos, impli-
cara, nos mais dos casos uma cotitularidade entre os varios herdeiros; que, quanto, as con-
cretas coisas, serdo compossuidores (quase) precarios, nos exatos termos da posse do autor
da sucesséo.

Contudo, o que acabdmos de afirmar também, ndo pode significar, sem mais, a pos-
sibilidade de um herdeiro adquirir, mediante a invocacdo da usucapido, uma concreta coisa
que haja pertencido ao de cujus, sem que isso venha a repercutir-se na concretizacdo do seu
quinhdo hereditario.

Ora, aqui chegadas, socorrer-nos-emos dos ensinamentos de Vaz Serra, para quem a
resposta a questdo da usucapabilidade tem de seguir um de dois caminhos. Ou se admite,
desde que, para o efeito, se inverta o titulo da posse, como defendem Manuel Rodrigues e
Cunha Gongcalves; ou se rejeita se se entender a heranca jacente como uma situacdo de com-
propriedade e correspondente composse, em que a inversdo do titulo da posse ndo podera ter
lugar e, bem assim, qualquer comproprietario possa exigir, a todo o0 momento, a divisdo da
coisa comum, mediante partilha, como defendia Santos Silveira.%®
Tal como aquele Mestre também nos encaminhamos pela primeira corrente de opi-

nido, como infra havemos de procurar demonstrar.

2. AQUISICAO DA POSSE

Antes de mais, 0 artigo 1263° do Codigo Civil retne sob a epigrafe aquisicdo da
posse quatro hipétese, que infra descreveremos. Todavia, ndo pode inferir-se do teor do ar-
tigo o seu carater taxativo, uma vez que ha outras situa¢fes que legitimam que alguém se
torne possuidor. Ademais, se assim néo fosse, desvirtuar-se-ia todo o instituto da posse na
medida em que este sempre tera de ter um carater dinamico.

Por outro lado, reforcamos que as hipoteses a que iremos aludir sempre terdo de res-
peitar os requisitos genéricos e essenciais da posse: 0 corpus e 0 animus, que se relacionam

de forma entrelagada, em total dependéncia.3%

308 Vide, neste sentido a Anotacdo do Autor ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de julho de
1971, relatado por Eduardo Arala Chaves, in Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, ano 105°, nimero 3478,
paginas 204 e seguintes.

309 Assim, DURVAL FERREIRA, idem, pagina 155.
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2.1.PRATICA REITERADA DE ATOS MATERIAIS — REMISSAO

Uma das formas de aquisi¢cdo da posse, prevista no artigo 1263%a do Cédigo Civil
implica a prética reiterada, com publicidade, dos atos materiais correspondentes ao exer-
cicio [de um] direito; e, portanto, coincidentes como o que rotulamos como corpus®'?; exi-
gindo-se, portanto, a pratica efetiva dos tais atos e ndo a mera possibilidade fisica de o fazer.
Assim é desde tempos imemoriais, e, como fomos dizendo, correspondera a generalidade
das situagOes gerais de aquisi¢ao de posse boa para usucapido.

A norma legal exige, ainda, que os tais atos sejam praticados de forma continuada e
estavel, que atenda a natureza da coisa e, bem assim, a dimensdo do direito a imagem do
qual se possui. Assim como, de forma puablica, isto €, por forma a que seja conhecida na
comunidade em que o sujeito e a coisa se inserem®'!, redefinindo-se, portanto, os termos
exigidos no artigo 1262° do Cddigo Civil.

Isto posto, embora ndo se exclua que a posse de um bem cujo direito respetivo integre
0 acervo hereditario possa ser adquirida pela pratica de atos nos termos prescritos por aquela
alinea a), ndo entendemos que esses casos devam subsumir-se nessa norma. Antes, julgamos
essas hipoteses integradas no @mbito do disposto na alinea d) do mesmo artigo 1263° do
Cadigo Civil, nos termos que infra procuraremos descortinar, uma vez que cremos que este
apossamento mediante a pratica de atos materiais sempre ocorrera no ambito da administra-

cdo da heranca jacente ou de uma destinacdo informal, a que aludiremos infra.

310 pese embora o corpus ndo tenha, necessariamente, de corresponder a pratica de atos materiais ou fisicos.
Para melhores e mais aprofundados desenvolvimentos, relembre-se o que diz ORLANDO DE CARVALHO,
opere citato, pagina 294. Até porque néo é estranho que haja posse independentemente de contacto fisico.

311 Ensina DURVAL FERREIRA, idem, pagina 138, que ha situacdes em que a publicidade serd diminuta,
como ocorrerd quanto aos adornos, quadros de parede, pratas, antiguidades, cole¢des, livro de biblioteca,
roupas caseiras, etc; o que bem se compreende dado o carater destes bens, cuja utilizagdo se prende com
alguma intimidade doméstica ou familiar. Imp&e-se, ainda, que se diga que nestes casos ndo pode deixar de
falar-se em posse, na medida em que dispde o artigo 1258° do Cédigo Civil in fine que também a posse oculta
é uma espécie de posse; pelo que ndo se vé qualquer impedimento em que a posse a adquirir se caraterize nestes
termos. No entanto, caso assim suceda, ha a esclarecer que s6 sera uma posse boa para usucapido, que € o que
releva para a presente exposi¢ao, nos casos do artigo 1300%2 do Cddigo Civil.
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2.2.TRADICAO MATERIAL OU SIMBOLICA DA COISA

Uma outra forma de aquisicao de posse, desta feita derivada, prende-se com a tradi-
¢do, prevista no artigo 1263°b do Cddigo Civil, em que a transmissao juridica e a transmis-
sdo material surgem a par, muito embora a tradicio possa ser material ou simbolica3!2,

Assim, a tradicdo material distingue-se da simbdlica porquanto a primeira implica

uma atividade exterior que se traduz nos atos de entregar e receber'?

, 40 passo que a sim-
bolica se cinge, principalmente, a um consenso, atingido pela via comunicacional. J& no
direito romano, se entendia que a tradicdo simbolica ocorreria mediante a traditio longa
manu, que consistia, grosso modo, em apontar para a coisa a transmitir, vista ao longe, co-
locando-a a disposi¢do, mas sem a sua entrega material; mediante traditio brevi manu, em
que por acordo com o anterior possuidor, o detentor se convertia em possuidor, substituindo-
0% e, ainda, mediante a traditio ficta, que consiste na entrega de um simbolo ou realizagdo
de um ato simbdlico. No entanto, pese embora a preponderancia do consenso ou acordo de
vontades, ndo podemos deixar de concordar com Vassalo de Abreu®*® quando afirma que os
atos meramente juridicos ndo transmitem a posse, acrescentando, ainda, que esta tradicao,
mesmo que simbolica, ndo deixa de ser efetiva, na medida em que atribuiu ao novo possuidor
a disponibilidade exclusiva da coisa. E, é precisamente essa disponibilizacdo da coisa que
faz surgir o corpus®®, cumulando-se, assim, os dois elementos essenciais e indissociaveis da

POSSE.

Isto posto, basta que se atenda ao facto de se tratar de uma forma derivada de adquirir
a posse para que se conclua que nao bastam os intentos do (novo) possuidor para que esta
forma de aquisicdo possa ter lugar. Desta feita, € necessario que quem seja titular de um

direito real sobre uma coisa, e, por tal, seja simultaneamente possuidor proceda a transmissao

312 Djz OLIVEIRA ASCENSAO, in Direito Civil — Reais, opere citato, pagina 118, que a fim de dar concreti-
zagdo a intencdo do legislador de desmaterializacdo dos negdécios.

313 Assim, MENEZES CORDERIO, apud SANTOS JUSTO, ibidem, pagina 197.

314 Que, contudo, ndo tem correspondéncia no vigente Codigo Civil.

315 In A Necessidade de uma Mudanca Jurisprudencial em Matéria de Acessdo da Posse, in Revista da Ordem
dos Advogados (2012), ano 72, volume IV, outubro / dezembro de 2012, paginas 1247 e seguintes.

316 |sto porque, uma vez que ha consenso entre os possuidores pretérito e futuro, ndo ha necessidade da prética
intensa, publica e reiterada de atos materiais sobre a coisa que se exigia nos termos da alinea a) do artigo 1263°
do Cédigo Civil; visto que o indispensavel corpus surge com esta entrega simbdlica, materializando-se a partir
de entdo. Certo é que para que possa, pois, falar-se de posse ndo bastard o consenso das partes, impde-se a
verificacdo dos sobejamente referidos corpus e animus.
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voluntaria, material ou simbolica, para um outro sujeito que, assim, se tornara (eventual-
mente titular do direito, mas, sempre,) possuidor; ocorrendo esta tradicdo por vontade de
ambos 0s sujeitos, que sempre hdo de pautar a sua atuacao por um animus possidendi. Ou
seja, para que a situacdo descrita nesta alinea b) tenha lugar é necessario que haja duas von-
tades dirigidas ao mesmo fim3'7. Por outro lado, prescinde-se de qualquer validade formal,
uma vez que nao estd (necessariamente) em causa a transmissdo de um direito, e a posse
dispensa este tipo de formalismos, assim como ndo é necessaria a verificacdo de qualquer
nota de publicidade; ademais, mesmo que 0 negdcio padeca de vicios que Ihe ditem a nuli-
dade ou anulabilidade a aquisi¢do da posse néo fica prejudicada na medida em que se basta

com 0 mero consenso das partes.

Deste modo, néo é dificil vislumbrar que, ndo raras vezes 0s autores das sucessoes,
enquanto vivos, procurem acautelar a titularidade dos seus bens, destinando-os a cada um
dos seus herdeiros, conforme juizos da sua vontade. Quando se tratar de um negocio juridico
que siga todas as imposi¢des formais e substanciais prescritas por lei, ndo podera falar-se em
tradicdo material ou simbolica da posse, na medida em que, a menos que se fale de um ne-
gocio juridico obrigacional, os efeitos dessa vontade s6 se produzirdo com a morte do trans-
mitente, como sucede com o testamento ou 0s contratos sucessorios previstos no artigo 2028°
do Cddigo Civil.

Mas, bem se vé — e ja o temos dito — que nem sempre ha coincidéncia ou, sequer,
correspondéncia, entre os atos que vado sendo praticados, ilustrativos de uma vontade con-
creta do sujeito que lhe da azo, e a forma e tramitacdo que a lei prescreve. Assim, e princi-
palmente junto de uma faixa de pessoas menos conhecedoras da lei, ndo é raro que se en-
contre quem, em vida, proceda a uma partilha informal, diametralmente oposta a do artigo
2029° do Cédigo Civil.

PARTILHA EM VIDA
A partilha em vida € um fendmeno cuja consagracao se deveu a uma adequacao das

disposicdes normativas aquilo que vinha sendo um costume cada vez mais portugués, pese

embora a sua origem remonte ao direito romano; sé tendo, por isso, sido integrada no Cédigo

317 Nestes termos ENNECERUS-KIPP-WOLPF, apud DURVAL FERREIRA, ibidem, pagina 166.
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de Seabra em 1930, com o Decreto nimero 19125, de 15 de dezembro, que acrescentou o
86° ao artigo 2170°; disposicdo mantida pelo atual Codigo, no seu artigo 2029°.

Ora, na verdade, estar-se-a perante um verdadeiro contrato de doacgéo, cuja validade
depende do consentimento de todos os herdeiros, a fim de salvaguardar alguma igualdade
entre estes, ainda que ndo se exija que todos eles sejam donatérios (ficando, assim, no direito
de receber tornas a pagar pelos herdeiros que héo recebido). Mas, diz Menezes Leitdo0%® que
a importancia da partilha em vida se prende com o desempenho de uma necessidade socio-
I6gica fundamental ao prevenir e evitar os litigios que entre 0s sucessiveis, muitas vezes,
surgem; sendo, ainda, certo que acaba por cumprir os designios e vontades do autor da su-

cessao.

Sucede, assim que, frequentemente, ha pessoas, mormente, proprietarias de prédios
rusticos de cultivo, de fabricas ou outros meios de producéo, que a partir de uma determinada
altura das suas vidas, por norma em idade avancada, optam por entregar uma parte ou a
totalidade dos mesmos aos seus herdeiros, para que estes 0s cuidem e tratem como se coisa
prépria sua fosse, frutificando-os e aproveitando as suas utilidades.

Como ndo pode deixar de suceder num instituto de indole tdo costumeira como este,
n&o raras vezes a vontade expressa por um sujeito ndo respeita as exigéncias que a lei previu.
Assim, ha quem, pese embora, ndo proceda a nenhuma doacgéo ou testamento, apenas se cinja
a reunir os sucessiveis e explicitar a sua vontade em atribuir a cada um deles um determinado
bem do seu acervo hereditario, atendendo as aptiddes de cada um deles e as necessidades de
cuidado e administracdo do bem.

N&o obstante o disposto no supra referido artigo do Cadigo Civil, sempre se podera
rotular este fendémeno como uma partilha em vida, de carater informal®'°, porquanto é preci-
samente esse o intuito de quem assim procede: partilhar, com mais ou menos justeza, o seu

patrimonio pelos seus herdeiros.

318 Apud MARIA DE CARVALHO LEMOS, 4 “Partilha em Vida” e a Inoficiosidade - Um pacto sucessorio
renunciativo legalmente admitido?, pagina 14

319 Também assim o disse a Juiz-Relatora Ana Luisa Geraldes, no Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
datado de 21 de maio de 2009 e proferido no &mbito do processo 799/2002.L.1-8; disponivel em https://juris-
prudencia.pt/acordao/77323/ e ai consultado no dia 18 de julho de 2020, as 20h10. Para além do mais, reza que
procedendo a entrega e fruicdo desses bens imdveis aos seus trés filhos [os Falecidos Pais], revelaram, por
essa via, a clara intencdo de transferir a posse dos referidos prédios a cada um deles. Tanto mais que, a partir
dessa entrega, cada um deles passou a cultivar os prédios, neles fazendo benfeitorias e deles retirando os
frutos que os mesmos produziram sem intervencao dos seus falecidos pais.
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Ora — e independentemente do nomen iuris — é imperativo que se reconheca que,
nestes casos, a posse do sucessivel tem de ser pensada de uma forma distinta.

Isto porgque, mesmo que o de cujus tenha, apenas, destinado a que herdeiro viria a ser
atribuida cada coisa, com o seu decesso, ha ja uma delimitacdo do ambito da posse sui ge-
neris estatuida pela lei. Tanto que, muito embora ndo haja qualquer carater de obrigatorie-
dade na tal divisdo, a partida ser& de respeitar a vontade do autor da sucessdo, até porque,
regra geral, se trata de um familiar do sucessivel.

Fica, portanto, claro, que quando assim procedem, os (por norma) ascendentes e au-
tores da futura sucessé@o pretendem, pelo menos, transferir a posse dos seus bens para 0s
sucessiveis a quem os destinam; operando-se, portanto, uma tradicao dessa coisa, 0 que per-

mite a aquisicdo da posse.

Mas, mesmo que assim ndo se entendesse, sempre se imporia concluir que a posse
viria a ser adquirida pelo sucessivel que, praticando atos materiais correspondentes ao exer-
cicio do corpus possessério sempre se subsumiria a hipotese da alinea a) anteriormente alu-
dida, desde que o sucessivel agisse por forma a refletir aquela que vinha sendo a atitude do
autor da sucess&o3%,

E imp0be-se, entdo, que o sucessivel adquira a posse, na medida em que dispde o
artigo 1252°/2 do Caédigo Civil que a existéncia de corpus permite presumir a existéncia de
verdadeira posse; ideia, esta, comprovada pelo Acordao de Uniformizacao de Jurisprudéncia
do Supremo Tribunal de Justica®?! que fez cessar celeumas e discussdes ao esclarecer que
podem adquirir por usucapido, se a presuncao de posse nao for ilidida, os que exercem o
poder de facto sobre uma coisa.

Por sua vez, em tratando-se de uma verdadeira partilha em vida, ha a dizer que o
problema de que aqui temos tratado nédo se aplica, visto que ndo ha qualquer jacéncia, nem,
tampouco, uma heranga, uma vez que a propriedade dos bens que compdem o acervo here-
ditario é transferida pre mortem, ndo se abrindo, assim, qualquer sucessdo que possa ser

usucapida.

320 Visto que a préatica reiterada desses atos materiais permite essa aquisicéo, independentemente da situacdo
matricial ou registal e da liquidacdo de eventuais impostos sobre as coisas.

321 Relatado pelo Conselheiro Amancio Ferreira e proferido no ambito do processo 085204 a 14 de maio de
1996; disponivel em https://jurisprudencia.pt/acordao/152893/.
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2.3.CONSTITUTO POSSESSORIO

O constituto possessorio € uma forma de aquisicdo de posse prevista nos artigos
1263°/c e 1264° do Cadigo Civil, que implica que com a transmissao de um direito real que
comporte uma dimensdo possessoria, 0 negocio translativo significara, também, a transmis-
sdo da posse para o adquirente, solo consensu, isto € independentemente de atos materiais
ou simbdlicos®?,

Ora, no caso em aprego — e por se tratar de aquisicdo sucessoéria -, esta forma de
aquisicdo ndo pode ter lugar, na medida em que caso houvesse uma transmissdo de um di-
reito real, mediante a celebracdo de um negdcio de natureza translativa, o bem transmitido
ficaria, desde logo, excluido do acervo hereditario; pelo que aquando da abertura da sucesséo
ndo se colocariam ddvidas nem problemas relativamente aquelas coisas.

Assim sendo, ndo se vislumbra como pode, um sucessivel, adquirir a posse sobre um
dos bens que componham o espolio hereditario nestes termos; mas, uma vez que se trata de
uma forma de aquisicdo (geral) da posse, nos termos do tal artigo 1263° do Codigo Civil ndo

podiamos abster-nos de Ihe fazer uma alusao.

2.4.INVERSAO DO TITULO DE POSSE

Dispde o artigo 1263°/d do Codigo Civil que a posse se adquire, para além do mais,
por inversdo do titulo de posse; cuja concretizagdo consta do artigo 1265° do mesmo diploma

legal®?3: em que se levantam as hipoteses de o titulo se inverter por oposic¢éo do detentor do

322 \/ide, neste sentido, a anotacéo ao artigo 1264° do Codigo Civil Anotado de PIRES DE LIMA e ANTUNES
VARELA, opere citato. Por seu turno VASSALO DE ABREU, ibidem, entende que o constituto possessorio,
apenas carece totalmente de qualquer sinal externo de recognoscibilidade, ndo porque a transmissdo da posse
opere por mero efeito do contrato, mau grado as aparéncias nesse sentido, mas porque estamos perante situ-
acOes em que a exigéncia de entrega, material ou simbolica, ndo faria sentido, por razbes de economia pro-
cessual, e apenas por isso; clarificando que sdo raz8es de economia processual que justificam este instituto:
ele traduz o reconhecimento e é consequéncia de uma situacdo em que a tradigdo (material ou simbélica) se
mostra desnecessaria.

323 Diferentemente do Marqués de Seabra, o Legislador de 1966 optou por ndo definir a inversdo do titulo de
posse. Por seu turno, o artigo 510° do decano Codigo dispunha que quem [possuisse] em nome de outrém néo
[podia] adquirir por prescri¢do a coisa possuida, exceto achando-se invertido o titulo de posse, quer por facto
de terceiro, quer por oposicao feita pelo possuidor do direito daquele, em cujo nome possuia, e ndo repelida
por este; mas, em tal caso, a prescrigdo [comecaria] a correr desde a dita inversao do titulo // § Unico: diz-se
invertido o titulo, que é substituido por outro capaz de transferir a posse ou dominio.
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direito contra aquele em cujo nome possuia assim como de esse fendmeno se dar por ato de
terceiro capaz de transferir a posse. Assim, pode afirmar-se, com Rui Pinto Duarte3?*, que
a inversdo do titulo consiste na passagem do detentor em nome alheio a possuidor em nome
proprio; mas, também, com Orlando de Carvalho que se trata da substituicdo de um animus
por outro, isto é, da substituicdo psicolégica da razdo a cujo titulo se [exercem atos de
posse]*%.

Trata-se, assim, de uma forma de aquisicao originaria e instantanea da posse.

Sucede, porém, que supra dissemos nao considerar 0s herdeiros possuidores preca-
rios, ou detentores, nos termos do artigo 1253°c¢ do Codigo Civil na medida em que consi-
derdmos que estes sempre teriam um animus que os detentores ou possuidores em nome de
outrem ndo tém. Ainda assim, também aludimos ao facto de ndo poder considerar-se que
cada um dos herdeiros, individualmente pensado, ndo ser possuidor em nome proprio. Desta
feita, temos - para nos - que é importante fazer uma interpretacdo extensiva do instituto da
inversdo do titulo, aplicando-a, também ao caso dos herdeiros, dada a tal necessidade de
substituir um animus por outro.

Ou seja, muito embora os consideremos possuidores sui generis ou legais dissemos
que essa posse ndo bastaria para que a usucapido tivesse lugar, a menos que se achasse in-
vertido o titulo por que possuem; sendo, para tanto, necessario que passassem a possuir de
forma exclusiva e em nome proprio certo e determinado bem. Até porque esta posse, ao ser
suscitada pela lei e independente da pratica de atos materiais, jamais poderia conduzir a
usucapido, enquanto instituto cujo proposito pode resumir-se na concretizacdo da maxima

revolucionaria de que a terra é de quem a trabalha.

Nestes termos, ndo vemos qualquer impedimento a aplicacdo da interversio posses-
sionis (que néo, talvez, o linguistico), visto que na situacdo de que tratamos se relinem 0s
pressuposto necessarios a sua aplicacdo: a existéncia de um sujeito que venha exercendo
sobre uma determinada coisa poderes empiricos, que, a partir de um concreto momento e
com base numa qualquer razdo originada na sequéncia do exercicio daqueles poderes de

facto, passa a agir sobre essa mesma coisa em termos de um direito real — ou de um direito

324 In Curso de Direitos Reais, 22 edigéo revista e aumentada, Principia, pagina 285.
325 |bidem, pagina 298.
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real mais denso — de uma forma inequivoca, ainda que possa levantar ddvidas e incertezas

juridicas.

Isto posto, bem se vé que, pelo menos em termos latos, sempre tera de ocorrer uma
inversdo do titulo de posse; s6 ndo pode, do emprego desta expressao juridica, inferir-se que,
de alguma forma, consideramos os herdeiros de uma herancga jacente meros detentores ou
possuidores precarios. Antes, sO se reconhece que para poderem usucapir terdo de deixar de
possuir como sucessiveis e passar a fazé-lo como possuidores stricto sensu. O que se mostra
absolutamente imprescindivel, pois s6 com uma posse efetiva e em nome proprio lhe serd
possivel usucapir os bens da heranga.

O que pode acontecer, segundo cremos, de muitas maneiras; o que, alias, fica claro

com a previsao de duas formas alternativas no ja aludido artigo 1265° do Caodigo Civil.

POR OPOSICAO DO HERDEIRO

Para gque possa falar-se em inversao de titulo da posse mediante a oposic¢éo do sujeito
cujos termos da posse ndo lhe permitiam invocar a usucapido é necessario que haja uma
oposicdo categorica e inquestionavel; que permita que as ddvidas existentes acerca do modo
como se possuia figuem sanadas, sobrepondo-se, por isso, a representacdo da anterior forma
de possuir. E, portanto, necessario que a intencao de agir como possuidor em nome proprio
chegue ao conhecimento dos demais (com)possuidores, ndo se exigindo, contudo, que estes

a repilam32,

Orlando de Carvalho, contrariamente a generalidade da doutrina, entende que a opo-
sicdo pode ser implicita ou explicita, por entender que o que verdadeiramente releva para
que possa falar-se em oposicdo se prende com a declaracdo de vontade e ndo, tanto, com
atos ou exteriorizacgdes faticas por se estar no dominio do animus.

A oposicao explicita implica um certo formalismo. Serd, pois, necessario que o her-
deiro comuniqgue diretamente com os demais (muito embora néo se exija comunicacao direta

ou presencial), a fim de Ihes dar conta da sua intencdo de possuir em nome proprio; nao

32 Diferentemente do que sucedia durante a vigéncia do anterior Codigo Civil
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prescindindo de atos materiais que confiram seriedade a essa comunicagéo, ainda que nem
sempre correspondam a atos inequivocas dessa mesma posse intencionada.

A0 passo que a oposicdo implicita ocorrera sempre que um ato inequivoco e absolu-
tamente concludente, fatico, juridico ou judiciario, permita que os demais herdeiros se aper-
cebam que um herdeiro passou a assumir-se como possuidor em nome proprio de determi-
nada coisa sobre a qual incide um direito pertencente a universalidade que a heranga é.

Tendemos a concordar com o Autor, considerando que nada obsta a que a posse pro-
pria de um herdeiro seja resultado de uma oposic¢ao implicita; como infra procuraremos de-
monstrar; mas que desde ja se diz sempre corresponder a arrogacado de uma coisa como sua,
e, nessa sequéncia, o uso e fruicdo da mesma nos exatos termos em que ocorreriam caso se
tratasse de coisa propriedade do herdeiro, ou nas doutas palavras do Desembargador Manuel
Capelo®?’, impde-se a alegacao e prova de factos concretos de onde decorra uma nova posse
diferente da de herdeiro, com caracteristicas explicitas e inequivocas de exclusividade e
com animus de proprietario; ainda que, ndo se olvida, essa existéncia de corpus permita

presumirs?8

a existéncia do correspondente animus e, por tal, de verdadeira posse, nos termos
do artigo 1252°%2 do Cddigo Civil, e na linha do previsto no artigo 41881 do Cddigo de

Seabra.

ATOS DE MERA ADMINISTRACAO

Como supra se referiu, a heranga jacente, pese embora ndo tenha, ainda, definidos,
quais os determinados sujeitos que a ela concorrerdo, carece de ser administrada e cuidada,
sob pena da sua deterioracdo ou absoluta desvalorizagéo.

Sempre que haja concurso de mais do que um herdeiro — o que, como se disse, acon-
tecera na quase totalidade dos casos -, a administracao e pratica de atos de conservacao esta
ao alcance de qualquer um deles, mesmo que ndo a tenha aceitado ou repudiado, e sem que

dai possa inferir-se qualquer uma destas opgdes.

327 \Vide o Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra por si relatado, datado de 10 de julho de 2013, proferido
no ambito do processo 41/08.0TBTMR.C1, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/66e5a2e3ach38de780257bda00539bd9?0p
enDocument e ai consultado em 15 de outubro de 2019, as 13h00.

328 Trata-se de uma presuncéo ilidivel; que comporta para o sujeito que pretende opor-se a existéncia da tal
posse 0 6nus da sua iliséo.
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Pode, inclusivamente, dizer-se que o artigo 2047° do Codigo Civil contempla, quase,
um poder-dever®?® para os sucessiveis: providenciar acerca da administrac&o dos bens, se
do retardamento das providéncias puderem resultar prejuizos. Nestes termos, é ponto as-
sente que cada uma das pessoas chamadas a sucessao ndo s pode como, tambem, deve
guardar, conservar, salvaguardar a frutificacéo e praticar atos de administragdo ordinaria dos
bens da heranca jacente; muito embora ndo disponha de poderes de administragéo extraor-
dinaria nem de disposicao; com o intuito de salvaguardar a sua posi¢do enquanto eventual
sucessora, mas também, a de eventuais terceiros, Como supra se procurou explanar.

E, uma vez que ndo pode falar-se, ainda, em cabecelato por ndo se encontrarem, com
certeza, determinados os sucessores, 0 nimero 2 daquele artigo do Cédigo Civil estipula que

todos os sucessiveis dispdem dos aludidos poderes.

Isto posto, deve atender-se ao facto de qualquer um dos sucessiveis dispor de poderes
legalmente previstos que lhe permite praticar atos de administracdo da heranga que, muitas
vezes, poderao identificar-se ou confundir-se com atos respeitantes ao corpus possessorio.

No entanto, a este respeito, ensina Manuel Rodrigues®*

que o poder de facto resul-
tante do exercicio de fun¢Bes nunca constitui posse. Afirmacdo com a qual concordamos
inteiramente, visto que se a pratica de determinados atos acontece na sequéncia de um dever
— ou de um poder-dever como cremos ser 0 caso do artigo 2047° do Caédigo Civil — sempre
permanecera desacompanhada de animus possessorio, pelo que insuficiente quer se queira
falar em posse em nome préprio quer, até, para a posse que denominamos sui generis, en-
quanto herdeiro. Muito embora, ndo excluamos o disposto no artigo 1255° do Cdédigo Civil
e as conclusdes que dai emergem. Ou seja, ndo excluimos que um herdeiro, mesmo antes da
aceitacédo deva ser considerado possuidor, por determinacéo legal; no entanto, ndo podemos

ver a sua posse originada ou reforcada pela pratica dos tais atos de administragio®3!.

329 Como alias é dito em Acdrddo do Supremo Tribunal Administrativo, datado de 24 de outubro de 2012,
proferido no dmbito do processo 0550/12 e relatado pelo Conselheiro Pedro Delgado, disponivel em
http://www.taxfile.pt/file_bank/news4412 7 1.pdf e consultado no dia 05 de julho de 2020, as 12h05; muito
embora ai se aluda ao cabecelato e ndo tanto a administracdo da heranca jacente. Por analogia, pensamos da
mesma forma no que respeita a heranga jacente e aos seus sucessiveis, muito embora a formulacdo negativa do
artigo 2047°/1 do Cédigo Civil.

330 | dem.

331 Mais se diga que entendemos que o citado pensamento de Manuel Rodrigues deve aplicar-se, também, ao
caso previsto no artigo 2048° do Codigo Civil; isto é, aos curadores da heranca jacente; que nédo tendo que ser
herdeiros, podem praticar os atos que vimos referindo, sem que dai lhes advenha qualquer posse.
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Por tal, somos a concluir que a préatica destes atos de administracdo, protagonizados
por um sujeito que ja tenha aceitado a heranca, quer ainda o ndo tenha feito, nunca podera
significar a inversdo do titulo de posse; permanecendo, esta, nos exatos termos em que se
manteria caso o sucessivel se abstivesse de qualquer intervencéo ou contacto com a heranca
e 0s bens que compdem o seu acervo.

E dizemo-lo nestes termos porquanto, no caso da pratica de atos de mera administra-
¢do, ndo se verifica um animus possidendi nos exatos moldes necessarios para que possa
falar-se de posse. Ou seja, 0 herdeiro que proceda, por exemplo, a reparacao de uma obra ou
ao granjeio de um prédio rustico fa-lo, tdo sé, para evitar a destrui¢do ou desvalorizacao dos
mesmos®3, na qualidade de herdeiro, e ndo em nome pessoal, que, como dissemos, se as-
sume como o critério de afericdo de uma verdadeira posse ou, ao inves, de uma posse sui

generis.

Mas, pelo contrério, ja se disse que, legalmente, nenhum dos sucessiveis dispde de
poderes bastantes para pratica de atos de administracdo extraordinaria, isto €, atos que extra-
vasem aquilo que seria tido como mera conservacao.

No entanto — repetimo-nos -, a posse, apesar de ndo ser, na nossa 6tica, um antidi-
reito®? ¢, essencialmente, uma realidade fatica (ainda que juridicamente relevante), e por
isso, nem sempre seguindo de perto os tramites e imposicdes legais. Com isto queremos
dizer que, muito embora a lei ndo legitime os sucessiveis para a pratica de atos de adminis-
tracdo extraordinaria dos bens que compdem determinado acervo hereditario ndo ha, na re-
alidade, nenhum impedimento fatico que os impeca de ter lugar.

Nestes termos, e mesmo havendo mais do que um sucessivel, ndo vemos qualquer
impossibilidade fatica em que um desses sujeitos comece a administrar determinada coisa

como se coisa sua se tratasse; praticando, para o efeito, os tais atos de administracdo

332 Quase num respeito sacramental pelo de cujus ou, até, numa tentativa de assegurar o valor do que ulterior-
mente Ihe calhard em sortes.
333 Como ORLANDO DE CARVALHO, opere citato, paginas 171 e seguintes.
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extraordinaria®*; fazendo-o, por isso, como se um bem presentemente seu se tratasse*®, nos
precisos termos do disposto no artigo 1263%a do Caodigo Civil, a que supra aludimos, e, que
em suma, correspondem a pratica de atos materiais sobre a coisa, de forma continuada e
estavel, com publicidade bastante que permita a cognoscibilidade por parte da comunidade
em que o sujeito e a coisa se insiram, e, por isso, coincidentes com o exercicio de um direito
real33®.

Se tal ocorrer, ter-se-a4 que reconhecer que se trata de um completo extravasar do
exercicio do poder-dever que o artigo 2047° do Codigo Civil contempla, e, por isso, nada
impede que se pense num facto que legitima a aquisicdo de posse, mediante a inversao do
titulo por oposicgdo do herdeiro®¥'.

POR ATO DE TERCEIRO

Por fim, o artigo 1265° in fine do Cdodigo Civil dispde, ainda, que o titulo de posse
pode ser invertido mediante um ato de terceiro que se mostre [em abstrato] capaz de trans-
ferir a posse.

A generalidade da doutrina aponta como exemplo desta forma de aquisi¢éo o caso de
um locatério adquirir a propriedade do locado a um terceiro estranho a relacéo juridica de
locacdo e, por tal, passe a agir como verdadeiro proprietario. Nao se expandindo em grandes
consideracBes que nao este preciso exemplo.

338

No entanto, sempre se podera dizer com Menezes Cordeiro®>° que pode considerar-

se que o legislador quis referir-se a um ato praticado por um sujeito estranho a relacdo

334 Pensemos, para o efeito que, para além do mais, a universalidade da heranca implica um direito de propri-
edade sobre uma vinha. Serdo atos de administragdo ordinaria, compreendidos no ja referido poder-dever, o
seu normal granjeio, para além do mais podando, aplicando produtos fitofarmacéuticos e vindimando, por
exemplo. Mas, proceder a redefini¢do da mesma, roteando, replantando, escolhendo novas castas e formas de
producdo ja serdo atos de verdadeira e pessoal posse.

335 E ndo, por sua vez, de um bem futuro; uma vez que assim pensar seria concordar com o que temos dito e,
assim, o exercicio do tal poder-dever. E, bem se vé, que assim ndo poderia ser, na medida em que a posse
implica sempre uma nota de contemporaneidade.

33% Ainda nesta linha, veja-se a forma sintética mas sempre profunda com que SANTOS JUSTO, idem, paginas
195 e 196.

337 pensamos desta forma porquanto sempre se trata de uma insurgéncia do herdeiro quanto a inércia dos de-
mais, que assim passa a exercer uma posse em nome proprio, agindo como se verdadeiro e Unico proprietario
da coisa em crise e concebendo-se, nestes termos, perante terceiros e, inclusivamente, para si mesmo.

3% |n Direitos Reais, apud ABILIO NETO, idem, na anotag&o ao artigo 1265° do Cadigo Civil.
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possessoria®*®, mas com potencialidade para fazer passar a detencéo a posse, o que, em bom
rigor, significa que teria, necessariamente, que tratar-se de um ato capaz de fazer com que o
detentor passasse a agir como possuidor, porque, doravante, compelido por animus possi-
dendi. Ora bem, sendo o terceiro estranho a relacdo possessoria ndo pode dizer-se — nem
pensar-se — que este seja possuidor ou detentor a qualquer titulo, pois se assim fosse, 0 ne-
gocio juridico desencadearia uma situacao de aquisicao derivada da posse e ndo de aquisi¢do
originaria como ocorre na inversao do titulo; dai que a expressdo usado no trecho final do
dito artigo se deva ler tendo por referéncia um ato que abstratamente considerado permitira
a transferéncia da posse, e que, por tal, desencadeie uma mudanca psicoldgica no (ex-)de-

tentor.

Ora bem, dissemos que o terceiro seria alguém que ndo possuindo nem de forma
alguma encabecando qualquer direito sobre a coisa em questdo. Assim sendo, ndo temos por
que discordar que se um ou mais sucessiveis, independentemente de terem aceitado a suces-
sdo, decidam proceder a uma partilha informal, destinando pelos demais e por si mesmos a
titularidade dos varios direitos da heranca se estara perante uma situacdo em que o titulo de
posse se inverte; uma vez que com esse ato — caso seja respeitado ou, pelo menos, tido em
conta pelos demais sucessiveis — alguns dos sucessiveis passardo a ver-se possuidores em
nome pessoal de determinada coisa sobre a qual incida um direito do acervo hereditario.

E, deve entender-se esta partilha informal como um ato abstratamente capaz de trans-
mitir a posse, na medida em que pese embora ndo tenha qualquer validade formal e se con-
sidere a partilha como um neg6cio meramente declarativo, permite balizar a posse de cada
um dos sucessiveis®*. Ou seja, estes deixario de exercer uma posse legal sobre todo o acervo

hereditario e cingirdo os seus atos a determinada coisa; atos, esses, que corresponderao, nas

339 Ou no dizer de ORLANDO DE CARVALHO, ibidem, pagina 303: alguém que n&o tem posse, arrogando-
se por qualquer motivo, ou sem ele, a titularidade da coisa.

340 Discordamos, por isso, do plasmado em Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, datado de 16 de
dezembro de 1921 e relatado por A. L. Freitas, in Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, ano 55°, nimero
2209, paginas 316 e seguintes; porque ai se diz que se a partilha for nula a posse ndo podera transmitir-se para
cada um dos herdeiros, mas, antes, permanecera no conjunto dos sucessiveis. Ora, se assim se diz para 0s casos
em que hé inadequacédo da forma de partilha (no caso em apreco, ter-se-ia recorrido a escritura publica mesmo
havendo herdeiros menores, o que implicaria o recurso ao processo de inventario), 0 mesmo se diria quanto
aos casos em que a forma € absolutamente inexistente, porquanto a partilha é, apenas, solo consensu. Assim
porque entendemos que para a transmissdo da posse ndo ha necessidade de reunir 0s mesmos pressupostos que
a transmisséo da propriedade implica.
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mais das vezes, a atos de administracdo extraordinéria perfeitamente coincidentes com 0s
que um verdadeiro possuidor — e proprietario — levaria a cabo.

Né&o obstante o que viemos dizendo, ha, contudo, a dizer que, reflexamente, esta opo-
sicdo de terceiro sempre sera uma oposic¢ao do proprio herdeiro; na medida em que nao se
concebe como pode um terceiro absolutamente estranho a sucessdo aberta ditar divisdes ou
partilhas onde ndo seré tido nem achado. No entanto, e embora ndo consigamos vislumbrar
um exemplo nestes moldes, ndo se rejeita da possibilidade; sendo certo que, nessas circuns-

tancias, ndo havera essa reflexa oposicéo do herdeiro.

Certo é que nos parece inelutavel reconhecer que, pese embora o negdcio translativo
de partilha possa ser considerado nulo por total pretericdo de normas legais, nos termos dos
artigos 220° e 294° do Cddigo Civil, sempre tera de reconhecer-se que permite a aquisi¢cdo
da posse bastante para a usucapido, até porque assim nao o fazer sempre significaria uma
abstracdo da realidade econdmica e social do nosso pais, onde especialmente no interior
Norte e Centro, uma boa parte das partilhas entre maiores, nomeadamente de imoveis cons-
titutivos dos acervos das herangas, ainda é ou era feita “de boca 341

O que, bem se vé, vai de encontro a funcéo de adequacdo da materialidade ao direito
que a posse e a usucapido devem prosseguir; sem prescindir de que, enquanto situagéo de
facto juridicamente relevante a posse deve poder ser adquirida e mantida longe das amarras
do formalismo normativo.

Mas, o Supremo Tribunal de Justica havia ido mais longe®*?, dizendo, isto mesmo,
de uma forma mais expressiva e clara: um dos casos tipicos de inversdo do titulo da posse €
ter havido partilha de facto, visto que sé assim se baliza a posse em nome proprio de cada

um dos herdeiros caso tenha havido inversdo do titulo por que estes possuem, deixando,

341 Assim se 1é no Acordédo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 06 de abril de 2017, proferido no ambito
do processo 1578/11.9TBVNG.P1.S1, relatado por Nunes Ribeiro; disponivel em https://dre.pt/web/quest/pes-
guisa-avancada/-/asearch/116180776/details/maximized?emissor=Supremo+Tribu-
nal+de+Justi%C3%A7a&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA&search=Pesquisar e ai consultado no dia
29 de abril de 2020, as 18h51.

342 Vide o Acdrddo deste Tribunal, datado de 31 de maio de 2004, proferido no ambito do processo 04B3817,
relatado por Custodio Montes; disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1ddadbdcce68dceb80256f8e003eba32?0pe
nDocument e ai consultado no dia 29 de abril de 2020, as 08h37, baseando, para tanto, a sua decisdo nos
argumentos de VAZ SERRA para quem a partilha de facto, embora juridicamente irrelevante, permite a inver-
sdo do titulo de posse, ao restringir o ambito da posse de cada um dos sucessiveis, que assim passa a exercé-la
de forma exclusiva em pessoal sobre determinada coisa, €, por isso, abre caminho a invocacéo da usucapido.
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assim de o fazer em continuagéo da posse do de cujus e passando a fazé-lo per se; precisa-

mente nos termos em que temos aludido.

3. USUCAPABILIDADE

Vimos, pois, que ndo ha qualquer obstaculo l6gico ou normativo a aquisicéo, pelo
sucessivel, de uma posse em seu nome, que recaia sobre uma ou mais coisas cujos direitos
reais sobre elas incidentes caibam na universalidade de direitos que a heranca jacente é.

Bem se viu que, mesmo atendendo a ideia de universalidade enquanto bem maior do
gue a soma das partes que a compdem, nada obsta a aquisicdo de determinadas coisas ou
direitos®*3, Ora, para a reflexdo a que vimos procedendo — ja o dissemos — interessa, unica-
mente, a aquisi¢cdo pela via da usucapido, que, por sua vez, exige a reunido de uma série de

requisitos para que possa ter lugar, e que infra recordaremos.

3.1.POSSE A IMAGEM DE UM DIREITO REAL

Ja demonstramos, pois, que pese embora a abertura da sucessao origine uma posse a
que chamamos sui generis, por dispensar a apreensdo material da coisa sobre a qual respeita,
de ambito geral e impessoal, nada obsta a que uma verdadeira posse, em nome préprio do
sucessivel, seja adquirida por uma das vias previstas no artigo 1263° do Cédigo Civil.

Como fomos referindo, a posse boa para usucapido implica um corpus e um animus,
entrelagados numa relacdo que Durval Ferreira diz ser de biunivocidade. Ora, 0 mesmo €
dizer, que n&o se prescinde de uma relagdo material com a coisa, sempre pautada por uma
convicgdo de que o exercicio de poderes que aquela materialidade implica se trata do exer-
cicio que um verdadeiro titular de um direito real de gozo sobre aquela coisa assumiria.

Em suma, mesmo estando a heranca jacente, sem que haja, portanto aceitacdo ou
partilha da mesma, caso haja uma apreensdo material dos bens [que conduza] a uma posse

natural, material ou efetiva, traduzida e consistente em atos materiais®*, pautada pela

343 Assim VAZ SERRA, ibidem, na linha do defendido e af citado PIRES DE LIMA; apoiados, ambos os
Mestres, no disposto na letra do artigo 530°/1 do Caédigo Civil.

34 Assim o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, datado de 28 de abril de 1983, relatado por José dos
Santos Silveira, in Revista de Legislagéo e Jurisprudéncia, ano 120°, nimero 3757, paginas 120 e seguintes.
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convicgdo de ser exercida sobre coisa prépria e adquirida nos aludidos termos, havera posse
boa para usucapiéo, desde que cumpridos os demais requisitos, que a lei estabelece para a
generalidade das situagdes.

E, ha a dizer que se mostra absolutamente imperativo que a posse revista primeira-

mente duas carateristicas: publicidade e pacificidade.

PUBLICA

Assim, para que possa permitir a aquisicdo ad usucapionem, a posse do sucessivel
tera de ser pablica, nos termos ja vistos nos termos gerais do artigo 1262° do Cédigo Civil,
reforcando-se, tdo-sd, que havera publicidade nos casos em que a posse seja suscetivel de
ser conhecida pelos interessados, nos termos em que o seria para um bonus paterfamilias,
medianamente prudente e diligente.

Portanto, o corpus devera ser percecionado pelos interessados, como, alias, prescreve
a letra da lei. E ha a dizer que os interessados serdo ndo s6 0s sucessiveis que concorram
com o usucapiente, mas, também, os demais sujeitos da comunidade em que coisa e sujeitos

se insiram3#, precisamente nos termos supra aludidos34.

PACIFICA

Por outro lado, tal como nos termos gerais, a posse boa para usucapir deve ser paci-
fica, ndo sé aquando do momento da sua aquisicdo, como, também ao longo da sua manu-
tenc&o, nos termos do artigo 1261° do Cddigo Civil, a que supra aludimos.3#

Assim, a posse s relevara para efeitos de usucapido nos estritos casos em que tenha
sido adquirida sem recurso a qualquer violéncia ou ameaca, dirigida pelo préprio sucessivel
ou por terceiro, a todos ou a cada um dos sucessiveis ou a outro sujeito da comunidade em

que a coisa e 0s intervenientes se encontrem, assim como em relacdo as coisas a possuir.

345 Uma vez que, neste caso, ndo é concebivel que se pensem os interessados como os anteriores possuidores
da coisa; uma vez que, para o assunto sobre o qual vimos discorrendo, apenas relevam situacdes em que estes
terdo, ja, falecido.

346 Para onde remetemos, por razdes de economia textual.

347 Também, neste caso, nada ha a acrescentar em face do que dissemos.
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3.2.DECURSO DO TEMPO

Um segundo requisito imposto pelo artigo 1287° do Cadigo Civil prende-se com a
manutencdo da situacdo de posse por um determinado lapso temporal, como supra se foi
dizendo.

Ora, como também dissemos, o tal lapso temporal sera mais ou menos dilatado con-
forme a verificacdo de determinados requisitos, como sao a existéncia do titulo, a verifica-
¢do, ou ndo, de uma situacao de boa fé, ou o registo da posse; sem desconsiderar, também,

a propria natureza da coisa®*®.

TITULO

A posse ¢ titulada, nos termos do disposto no artigo 1259°/1 do Cddigo Civil, sempre
que fundada em qualquer modo legitimo de adquirir, independentemente quer do direito do
transmitente, quer da validade substancial do negdcio juridico. Pelo que — reforcamos o ja
sobredito — parece resultar da letra da lei que o justo titulo que a posse titulada implica —
perdoadas sejamos pela redundancia — s6 tera lugar quando este seja, em abstrato, idoneo
para a aquisicdo do direito real por referéncia ao qual se possui; devendo, por isso, respeitar
as regras de forma que um negdcio juridico translativo tenha de obedecer®*®, a menos que o
titulo equivalha a lei, como sucede nos casos de ocupacgdo ou acessdo, em que a forma se
torna, claro esta, irrelevante.

Bem, atendendo as formas de aquisicdo de posse por um sucessivel que referimos,
Vé-se que a existéncia de justo titulo, na maioria das vezes, fica dificultada se ndo impossi-
bilitada; sendo certo que, quanto a nos, s6 podera haver titulo quando a posse provier do
(futuro) autor da sucessdo, porque a existéncia deste justo titulo encontra-se intimamente
ligada a ideia de transmissao e bem se vé que a transmissdo da coisa so podera ter lugar se

protagonizada pelo titular do direito real a transmitir que sobre ela incida®?, ou, ainda, pelos

348 Isto é, se mdvel ou imdvel.

349 Apesar de a substancia e o contetido ndo terem de pugnar pela validade.

350 Assim, A. L. Freitas, em Acorddo da Relagcdo de Coimbra de 16 de dezembro de 1921, in Revista de Legis-
lacéo de Jurisprudéncia, ano 55°, nimero 2209, pagina 319, para quem o justo titulo [deve] emanar dos autores
da heranca, que foi de quem os herdeiros adquiriram, e ndo dos outros coerdeiros que, pela escritura de
partilha, nada transmitiram uns aos outros, e apenas repartiram entre si 0 que a todos tinha sido transmitidos.
O que bem se compreende porquanto a partilha é conferido carater meramente declarativo, e nunca translativo,
pelo que mesmo que esta respeite todos as formalidades prescritas por lei ndo pode atribuir-se-lhe o carater de
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coerdeiros, nos termos visto para no &mbito da inversdo do titulo de posse, por ato de ter-

ceiro.

Por tal, nos casos de aquisicdo de posse por sucessivel que correspondem ao disposto
no artigo 1263%a) do Codigo Civil: a aquisicdo mediante a pratica reiterada de atos materiais,
subsumiveis na ideia de corpus possessorio, ndo nNos parece que a posse possa entender-se
titulada. Trata-se, assim, de uma situacdo que dispensa grandes comentarios, na medida em
que ndo restam duvidas juridicas ou, até, comunitarias que a mera préatica reiterada de atos
de posse ndo é, de forma alguma, um titulo em abstrato idéneo a aquisicdo do direito em
CUjos termos se possui.

Mas, ja no que toca as situacdes que identificamos com a alinea b) do mesmo artigo,
relacionadas com a tradicdo material e simbolica da coisa, ndo é possivel uma resposta téo

liquida quanto a que demos.

Referimos que a posse pode vir a ser adquirida se o titular de um direito real sobre
uma coisa, por sua vontade, a pretenda transmitir a outrem — que vira a ser 0 novo possuidor
—, de forma material ou simbdlica; ndo havendo, assim, necessidade de obedecer a quaisquer
formalidades para que a aquisicdo da posse se consubstancie. Ora, desde logo, esta ultima
afirmacéo parece excluir a possibilidade de a posse, assim adquirida poder ser considerada
como titulada, dadas as exigéncias do artigo 1259° do Codigo Civil.

Como fomos dizendo, até com o apoio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica, ndo raras vezes, as partilhas — em vida ou na pendéncia sucessdo — ainda sao feitas
de boca; o0 que, em bom rigor, ndo lhes afeta a validade substancial mas fazem com que a
posse assim adquirida seja tida como ndo titulada, porquanto dispdem os artigos 947°%/1 e

2029° do Cddigo Civil que as doagdes ou partilhas em vida carecem de forma escrita®?. E o

justo titulo de posse. Bem se vé que assim é, na medida em que ndo é com a partilha que se transmite ou adquire
0 que quer que seja, como, alids, resulta do artigo 1317°/b do Cédigo Civil. Também assim o Acdrdao do
Supremo Tribunal de Justica de 28 de abril de 1983, relatado por Santos Silveira, in Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, ano 120°, nimero 3757, pagina 119 e seguintes; destacando-se a citacdo que ai se faz da obra
de COELHO DA ROCHA: As partilhas ndo tém o efeito de transferir o dominio, como era por direito romano;
mas unicamente o de separar 0s bens, cuja propriedade e posse cada um dos co-herdeiros se reputa ter obtido
desde a morte do defunto.

31 \eja-se, neste sentido, o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora proferido no ambito do processo
199/14.9TBSTR.E1, a 27 de abril de 2017 e relatado pelo Desembargador Tomé Ramido, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/5c06de2c4d53684e80258121004df6ea?Op

enDocument, e ai consultado a 30 de julho de 2020, as 11h14.
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mesmo valera para os casos em que mesmo ndo havendo transferéncia material das coisas,
um sujeito destina, de forma informal, como quer que as coisas sejam distribuidas aquando
da abertura da sua sucessao.

O que, francamente, nos causa algum prurido.

N&o olvidamos que considerar que a posse do sucessivel adquirida por uma das vias
referidas®? Ihe permita usucapir, porquanto se trata de uma verdadeira posse, cuja auséncia
de titulo s6 implica a necessidade de decurso de um lapso temporal superior; mas, ndo po-
demos concordar com a solucdo do legislador.

Percebemos que o titulo desempenha (quase) uma funcdo de garantia da existéncia
de uma verdadeira posse, mas ndo entendemos a op¢do por um formalismo desmesurado.
No caso em apreco, como — talvez — na generalidade dos casos, ndo é justo que seja dada
preferéncia ao respeito pela forma escrita com fé publica em detrimento, por exemplo, do
direito do transmitente.

Ora, como vigora, entre nds, o principio da consensualidade, presente no artigo 715°
do Codigo de Seabra®? e no artigo 408° do Cédigo Civil de 1966, que acompanhado pelo
principio da causalidade leva a que o titulo para a aquisicdo de um direito real - e ja ndo da
posse — ndo possa padecer de vicios geradores de nulidade, anulabilidade ou ineficacia pode
perceber-se a ratio legis artigo 1259° do Codigo Civil; mas, nem por isso, a desconsideracao
da substancia ai plasmada.

Para o que releva para a nossa exposi¢do — reforgamos — parece-nos que seria da
maior justica, e nem por isso atentatdrio dos pilares basilares do nosso sistema juscivilistico,
que a vontade de um sujeito titular de um direito real que se encaminhasse no sentido da
transmissdo mortis causa do mesmo a determinado sucessivel, titulasse a posse que dai Ihe
adviesse. Da mesma forma que a vontade de quem, ainda em vida, entrega determinados
meios de producdo a determinado sucessivel deveria, em nosso ver, também relevar. Até
porgue cremos veemente que a opcdo do legislador se mostra altamente formalista e desa-
justada de um fendmeno que, como a posse, se quer dindmico e - ja o dissemos - nem sempre

préximo das amarras do direito e das normas juridicas.

352 Abstemo-nos de discorrer sobre as demais formas de aquisicdo de posse contempladas no artigo 1263° do
Cadigo Civil atento o que aquando da sua alusdo dissemos.

33 Que assim rezava que nas alienacdes de cousas certas e determinadas de certa espécie, a propriedade
opera-se entre 0s contraentes, por mero efeito do contracto (...).
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Bem, no caso da alinea c¢) do artigo 1263° do Codigo Civil, e uma vez que excluida
de antemdo das hipoteses que consideramos viaveis, abster-nos-emos de nos pronunciar
quanto a existéncia de justo titulo para estes casos, porquanto ndo releva para o assunto que

aqui nos traz.

Por sua vez, no que concerne a alinea d) da mesma norma, também néo parece haver
grande davida de que a posse adquirida nesses moldes sera, desde logo e imperativamente,
ndo titulada, na medida em que implica uma mudanca animica do possuidor, por vontade
prépria ou na sequéncia de ato de terceiro e ndo se adquire o direito real em cujos termos se

possui, em virtude da mudanga de animus.

Em sintese, embora percebamos a necessidade de conformacéo dos artigos 408°/1 e
1259° com o sistema de titulo do Cddigo Civil ndo podemos deixar de defender que, de iure
condendo, devesse permitir-se a existéncia de justo titulo de posse substancial e volitiva-

mente valido, ainda que pecando no que a forma diz respeito®>*,

BOA FE

Ja fomos dizendo que a boa fé é um estado subjetivo que, em suma, corresponde ao
exercicio de uma posse em nome proprio na conviccao de esse exercicio ndo lesar direitos
de ninguém; como, alias, reza o artigo 1260°/1 do Cédigo Civil. Também aludimos ao facto
de o artigo 1260°/2 in fine estabelecer uma presuncdo*® de posse de ma fé nos casos em que
0 possuidor nao disponha de justo titulo.

Na linha do que temos dito, ndo vemos qualquer impedimento em que, mesmo sem

titulo validamente formal, a pudesse ndo posse ser reputada como de boa fé. Até porque, na

354 Alinda que ndo nos pareca descabido que negdcios nulos e ineficazes pudessem gerar posses néo tituladas;
ndo perspetivamos qualquer argumento para que os negécio anulaveis ndo pudessem rotular de titulada a posse
a que dessem azo.

3% Que, a semelhanca do Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica, proferido no &mbito do processo 03B1415
a 09 de outubro de 2003 e relatado pelo Conselheiro Santos Bernardino, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/921bb6188e0f484a80256deb003b4bf8?0pe
nDocument e ai consultado a 06 de junho de 2020, as 15h45, entendemos ter carater ilidivel
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generalidade dos casos de posse por sucessivel que viemos abordando, esta acontece como
decorréncia da vontade do falecido ou, inclusive, do conjunto dos sucessiveis.

Quando assim suceda, mesmo sem titulo validamente formal, podemos, com certeza,
afirmar que o sucessivel possui na convicgdo de nao lesar ninguém: seja os restantes sujeitos
gue consigo concorrem a sucessdo, quer a comunidade de sujeitos em que a coisa e ele
mesmo se inserem. Claro esta que ndo podemos deixar de referir que nem sempre 0s suces-
siveis-possuidores o fardo impelidos por esta convic¢do. Certamente havera casos em que a
posse € acompanhada da duvida ou até certeza de causar prejuizo a alguém.

No entanto, dado o carater subjetivo que perpassa o artigo 1260° do Codigo Civil, a
boa ou mé fé dos possuidores sempre terd de ser apurada casuisticamente; sendo certo que
mesmo de méa fé nada obsta a que o sucessivel possa invocar a usucapido para adquirir a

coisa em quest&o°®.

REGISTO

N&o ha neste aspeto nada mais que possamos afirmar, em relacdo ao que ja fizemos
supra. No entanto, Somos a crer que se 0s casos de posse registada sdo, mesmo, uma raridade,
NoO que concerne a posse pPor sucessiveis estes serdo se ndo inexistentes, pelo menos, rarissi-

mos.

3.3.INVOCACAO

Também aqui remetemos para o que supra dissemos; reforcando, apenas, a ideia de
gue a posse SO permitird a aquisi¢do por usucapido caso seja invocada judicial ou extrajudi-

cialmente.

3% Muito embora, nesses casos, fique obrigado a esperar mais tempo para o poder fazer. Dai entendermos que
o legislador deveria repensar a associacao entre a falta de justo titulo e a méa fé eliminando, para o efeito a parte
final do artigo 1260°/2 do Cédigo Civil e passando a estipular um prazo para 0s casos em que mesmo sem titulo
0 possuidor se encontre de boa fé, cujo prazo deva situar-se entre as hipoteses em que o possuidor de ma fé
ndo disponha de qualquer titulo e os casos de posse titulada.
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3.4.INERCIA DO(S) TITULAR(ES)

Por fim, hd uma disposicédo legal que, a par das que fomos referindo, parece dar co-
Ihimento a tese que vimos defendendo.

Assim, muito embora ndo consideremos que a inércia dos titulares seja um verdadeiro
requisito para que a usucapido tenha lugar®®’, ndo podemos deixar de atender que sempre
que os titulares de direitos sobre as coisas ndo demonstrem o0 minimo interesse por estas
parece uma decorréncia, numa linha de aproveitamento de recursos e justica social, que a
coisa passe a ser possuida e ulteriormente a propriedade de alguém que a use, goze e faca
frutificar.

E, no caso sobre o qual vimos dissertando ndo ha como pensar de outra forma.

E sabido que o legislador é pouco favoravel a situagdes de indeciséo ou instabilidade
juridica; e que a heranca jacente se pauta precisamente por essas notas; sendo, por tal, uma
situacdo cuja manutencdo é pouco querida na ordem juridica. E por isso que o artigo 2049°
do Cadigo Civil, compelido pela ideia de que as pessoas [apostam] em guardar para o dia
seguinte aquilo que podiam e deviam fazer no dia de hoje®® prevé a hipdtese de, volvidos
quinze dias da data da abertura da sucessao, o Ministério Publico ou qualquer um dos suces-
siveis poder requerer ao tribunal, nos termos dos artigos 1039° e 1040° do Codigo do Pro-
cesso Civil, a notificacdo de um ou mais sucessiveis que ndo tenham, ainda, declarado a
aceitacdo ou repudio da heranca.

Ora, estando esta hipdtese ao dispor de qualquer sucessivel pode dizer-se que s6 por
inércia de qualquer um deles se deixara arrastar a situacéo de jacéncia da heranca por infin-
daveis meses ou anos! Se bem que s0, precisamente, pelo decurso de tanto tempo é possivel

usucapir, como defendemos ser inteiramente possivel.

357 porque, como dissemos, desacompanhada de arrimo legal que o legitime.
3% Assim PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, na anotag&o ao artigo 2049° do seu Cédigo Civil Anotado.
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V. CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez aqui chegadas muito ha dizer sobre o0 assunto a que nos propusemos.

E, para mantermos alguma coeréncia, procuraremos comecar pelo inicio; isto é, res-
pondendo as duas questdes que comegadmos por formular: pode, um sucessivel, adquirir por
usucapido um bem do acervo hereditario?; e, em caso afirmativo e como decorréncia, ficara

preterida ou diminuida a parte da heranca que vira a receber aquando da partilha?.

Antes de mais, comec¢admos por referir que a heranga, enquanto universalidade retne
em si todo o conjunto de direitos e obrigaces, de carater patrimonial, que eram encabecados
pelo de cujus. E que, precisamente, pela sua natureza juridica necessitam de passar a perten-
cer a esfera juridica de novos sujeitos, cuja determinacao serd feita nos termos da lei e/ou da
vontade mortis causa do autor da sucessao.

No entanto, em linha com o principio invito beneficium non datur, é necessario que
o0 beneficiario da sucessdo, ou sucessivel, declare a sua vontade em suceder, ou ndo, ao autor
da sucessdo, mediante uma declaracdo de aceitacdo ou de repudio, respetivamente. SO que
dissemos também, que a emissdo desta vontade pode demorar anos; e, enquanto todos 0s
sucessiveis ndo a fizerem®?, a heranca diz-se jacente, nos termos do artigo 2046° do Cédigo
Civil,

Pelo que, e consequentemente, a situacdo de jacéncia pode estender-se por décadas.

N&o obstante o disposto no artigo 2059° do Cédigo Civil, que estabelece a caducidade
do direito de aceitar quando se volverem dez anos desde a data em que o sucessivel tomou
conhecimento de ter sido chamado a suceder, uma vez que quando se operar esta caducidade,
ha lugar & aplicacéo do artigo 2032°/2 do Cdadigo Civil, isto é, ao chamamento do sucessiveis
subsequentes, que, por sua vez, dispordo de dez anos desde esse chamamento para emanar
declaracdo de vontade, e assim sucessivamente®®°. O que, bem se v&, pode redundar em si-

tuacOes de demoras geracionais na resolucdo da jacéncia da heranca.

3% Qu esta se possa inferir da sua conduta, enquanto declarago técita.

360 Visto que esgotado esse prazo de dez anos ha lugar a repeticdo do processo, congquanto existam sucessiveis
gue a data da abertura da sucessdo ocupassem, ja, uma das classes imediatamente subsequente a ocupada pelo
sujeito cujo direito de aceitacdo caducou.
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N&o se estranha, por isso, que desde Roma, o direito tenha dedicado atengéo a prote-
ger a continuidade das relacGes juridicas: vimos que volvido um periodo, mais ou menos
dilatado de tempo, pautado pela inércia dos herdeiros, e havendo quem se arrogasse desta
posicdo, cuidando, usando e fruindo dos bens do acervo hereditario e das obrigagdes relaci-
onadas com o culto dos mortos e da sua alma, poderia adquirir o lugar de herdeiro, com tudo
0 que dai decorre. A semelhanca do que os autores que fomos citando defendem, também
nos percebemos que o estipular desse prazo prescricional se prende com 0s desassossegos
transcendentais de um povo temerario da ira dos deuses; mas, nem por isso desacompanhado
de preocupagdes mundanas, como as garantias dos credores ou a normal frutificacao e apro-
veitamento das coisas.

Ora, hodiernamente pese embora se ndo preveja uma usucapio pro herede, talvez por
ndo haver (tantas) preocupacdes com o que sucedera depois da vida cessar®, nem por isso
0 nosso ordenamento juridico deixa de permitir que a heranca jacente, ou melhor dizendo as
coisas objeto de direitos reais pertencentes a universalidade que é a heranca jacente, sejam
adquiridas, mediante o decurso de certo periodo de tempo, em que um sujeito, de forma
continua, pablica e pacifica se arrogue proprietario®?, praticando atos materiais conformes

a esse direito real. Usucapindo, na verdade.

Nesta sequéncia, falamos que, de uma forma muito geral e simplista, a usucapido €

uma forma de adquirir originariamente coisas, moveis ou imoveis®

, através de uma posse
que, respeitando determinadas exigéncias, se prolongue no tempo. Tempo, esse, que serd
mais ou menos dilatado conforme a natureza da coisa a usucapir e as carateristicas da posse
invocada.

Visto que, desta forma, o legislador assegura que a realidade fatica das coisas tem
um minimo de coincidéncia com a realidade juridica, evitando — ou, pelo menos, contor-
nando — 0s casos em que a titularidade registal pertence a determinado sujeito que nunca ha

contactado com determinada coisa; que, por sua vez, € possuida ha largos anos por um sujeito

361 Qu, havendo-as, pelo menos mais desprendidas dos bens e direitos de carater patrimonial.

362 Qu titular de um qualquer outro direito real de gozo.

363 Por tal, diz-nos ABILIO NETO, no seu Codigo Civil Anotado, idem, pagina 1179 que a usucapio sé pode
verificar-se com referéncia a posse de bens da heranca, certos e determinados, e ndo quanto a universalidade.
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cuja protecdo juridica € periclitante porquanto ndo dispde de um verdadeiro direito real que
incida sobre esse bem.

Assim, é possivel usucapir ao cabo de dois, trés, quatro, cinco, sete, dez, quinze ou
vinte anos®**; o que, se se atender as regras da caducidade do direito de aceitar a sucessao
bem se vé poder ter lugar.

E nesse caso, qualquer sujeito terceiro deparar-se-a com a possibilidade de adquirir
mediante esta forma de aquisicao originaria. O que, sendo bem-sucedido privara os suces-
sores de uma parte, mais ou menos, consideravel do espdlio; uma vez que a usucapido sem-
pre tem como revés a subtracdo de uma coisa do patrimoénio de um sujeito passivo.

Para colmatar esta situacdo, o legislador previu a possibilidade de recorrer a acéo de
peticdo de heranca, que, nos termos do artigo 2075°1 do Codigo Civil permite aos herdeiros
ver judicialmente reconhecida esta sua qualidade e, nesta sequéncia, insurgirem-se contra
aqueles que, sem o serem, hdo vindo a possuir bens da heranga, condenando-os, entdo, na
restituicdo das coisas em crise.

Mas, o numero 2 da mesma norma esclarece de imediato que, apesar de a propositura
desta acdo poder ter lugar a todo o tempo, o herdeiro ndo assistird a devolugdo do bem da
heranca se ja tiver decorrido o prazo de caducidade do seu direito de aceitagdo da heranga®®
ou caso haja lugar a usucapido.

Isto posto — e mesmo que se nao tivesse refletido sobre a usucapido e nada se tivesse
dito sobre as situacdes em que esta pode ser invocada —, aquela norma bastaria para con-
cluirmos que nada obsta a que os bens cujos direitos reais pertencam a um acervo hereditario
possam ser usucapidos. Conclusdo que sempre se imporia, porquanto para que este milenar
instituto tenha lugar ndo releva a situacao juridica das coisas; mas, tdo-s6, a sua existéncia e

natureza palpavel, nos termos do artigo 202°/1 do Cédigo Civil.

Mas, se € liquido que assim seja para a generalidade de sujeitos, igual resposta ndo

se impde para 0s sucessiveis.

364 Sendo, este prazo, acrescido da sua respetiva metade sempre que em causa estiverem bens da Fazenda
Nacional, nos termos da Lei nimero 54, de 16 de julho de 1923 e do artigo 1304° do Codigo Civil.

365 Uma vez que, nos termos do artigo 2059° do Cédigo Civil, decorridos dez anos desde o conhecimento da
abertura da sucessdo sem que o0 sucessivel a haja aceitado, deve considerar-se este seu direito caduco e, bem
assim, a pretericdo da qualidade de sucessor: ndo s6 no que em termos patrimoniais concerne, mas, também
nas demais questdes, de entre as quais a legitimidade processual ativa para a acdo de peticdo, nos termos que
supra expusemos.
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Em primeiro lugar, vimo-lo, pese embora a lei Ihes atribua a posse do que era do de
cujus desde a data da sua morte, independentemente de apreensdo material e, até, do conhe-
cimento daquele, mesmo, facto originador; vimos, também, que essa posse apenas detinha
um carater legal, quase ad hoc ou sui generis (como lhe fomos chamando)®®, mas, nem por
ISSO — em nosso entender — boa para usucapiao.

Isto porque duvidas ndo ha que é indissociavel desta ideia, uma ideia de usu. Tanto
assim que das ndo raras vezes que ouvimos o termo usucapido dito, pronunciado ou escrito
de forma errada, nunca os sujeitos da comunidade nao juridica deixam de referir a ideia de
usu®®’. E esse usu, préatica reiterada e continua de atos materiais condicentes com os tipicos
atos inerentes ao exercicio de um direito real de gozo nao existe, per se, por determinacdo
legal.

Assim, desde logo se conclui que a qualidade de sucessivel em nada facilita o pro-
cesso de usucapir bem da heranga. Antes, poder-se-ia pensar que atrapalha, porquanto, sa-
bemo-lo e dissemo-lo, o exercicio de fungdes, ou poderes-deveres ndo permite nem conduz
a uma situacdo de posse. Nem pode!

A posse apesar de ndo ser um mero estado de alma implica a intencédo de atuar como
titular de um direito real, o que legitima os atos que esta implica, condicentes com o exercicio
de poderes de facto sobre a coisa, nos termos de tal direito; pelo que pode dizer-se que, com
maior ou menor intensidade, implica sempre uma agdo volitiva.

E, como no ambito de um poder-dever, 0s atos materiais sdo compelidos por nada
mais, nada menos, que esse dever, ja se ndo age, agora, por se ter a intencdo de atuar como
titular do direito; mas, antes, por se crer obrigado a tanto; ja ndo se age porque se quer, age-
se porque tem que se ser. E essa mudanca animica influi diretamente na existéncia, ou néo,
de posse: em ambos 0s casos podera haver corpus, nos termos em que o explicitimos, mas

sO no primeiro caso havera animus possidendi.

366 Dizemo-lo, assim, porquanto nos parece ter sido, essa, a intencdo do legislador: permitir que os sucessiveis
gozassem de alguma protecdo possessdria; mas, nem por isso, Ihes atribuir, sem mais, uma verdadeira posse,
nos termos em que estamos habituadas a conhecé-la. Criando, para tanto, uma posse meramente legal.

367 Numa das nossas formulagGes favoritas e mais usuais na comunidade em que nos inserimos, precede o
termo campedo; compondo, portanto, a expressdo uso e campedo ou numa versao mais sintética usucampeao;
gue, embora, desprovidas de qualquer sentido juridico, nem por isso se abstém de dar a importancia que o uso
tem, efetivamente, nesta forma de aquisicéo originaria.
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E, tudo isto é especialmente relevante se se entender, como fazemos, que 0s sucessi-
veis, chamados & sucessao, tém o poder-dever de administrar os bens que a comp&em, ze-
lando pela sua preservacéo e cuidado.

Mas, nem por isso, a resposta aquilo que comegamos por questionar esta dada.

Tudo o que o que temos dito ndo basta para que se possa excluir a possibilidade de
um sucessivel se tornar possuidor e, dai, usucapiente. Para tanto, necessita, apenas, de pos-
suir: ndo nos termos da lei sucessoria que lhe da essa qualidade, mas, antes, em seu home
préprio, de forma pessoal.

E, para que tal possa ter lugar, € necessario que o sucessivel adquira a posse, nos
termos gerais dos artigos 1263° e seguintes do Cadigo Civil: praticando, de forma reiterada
e publica, atos materiais sobre um concreto bem, mas na sequéncia de um ato de tradicédo da
coisa em causa, levado a cabo pelo autor da sucessao; ou, ainda, na sequéncia da inversao
do titulo por que possui, e que por sua vez pode dar-se por oposi¢do do proprio sucessivel
ou por ato de terceiro, seja, ele, outro sucessivel ou o préprio de cujus.

E assim, dissemo-lo, ndo ha qualquer impedimento I6gico-juridico para que o suces-
sivel adquira, por usucapido, um ou mais bens da heranca, desde que atenda aquilo que tam-
bém explanamos como necessario e que se permita esperar o tempo a que supra aludimos.
Se assim for e caso haja a decorrente deciséo favoravel, na sequéncia da invocacéo judicial
ou extrajudicial, o sucessivel adquirira a coisa em causa, cujos efeitos se retroagirdo a data

do inicio da sua posse3®®,

Ou seja, fica, assim, claro que as coisas de uma heranga jacente séo perfeitamente
usucapiveis, quer por terceiros, quer pelos, préprios sucessiveis.

E, como supra se disse, acompanhado pelo teor do artigo 1288° do Cddigo Civil, a
aquisicdo do direito real de gozo retroagir-se-a a data do inicio da posse. Que, por sua vez,
se mostra completamente independente da aceitacdo da heranca.

Assim, e pese embora tentemos ter falado sempre em sucessivel, nada obsta a que ja
tenha havido aceitagéo e por isso se possa falar em sucessor; porquanto, mesmo tendo havido
formulacdo prévia de uma vontade de suceder por parte de quem venha a possuir, a heranca

permanecera no estado que ja dissemos de indecisdo enquanto faltar a pronincia de, pelo

368 Que sempre sera posterior a data da abertura da sucesséo, porque se iniciada em vida do de cujus sera uma
usucapido nos termos gerais; ndo havendo qualquer especificidade no que toca a heranga jacente e, bem assim,
ao objeto da nossa reflexdo.
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menos, um dos chamados. Mas, € certo que, se 0s atos de posse tiverem lugar antes da acei-
tacdo, esta deve considerar-se tacita, nos termos do disposto no artigo 2056°/1 do Codigo
Civil; a menos que tenha havido repadio da heranga — que nos termos do disposto no artigo
2126° do Cadigo Civil, ex vi o artigo 2063° do mesmo diploma legal sempre tera que ser

expresso; adotando, mesmo, a forma escrita.3%°

No gue tange, agora, a data da producéo de efeitos da usucapido, que ja dissemos ser
a data do inicio da posse, e que sempre se situara com bastante anterioridade®° a data da
invocacgdo, impdem-se outras consideragoes.

Em primeiro lugar, se ha um bem que foi adquirido por esta via durante a jacéncia da
heranca, imp&e-se que seja subtraido ao acervo hereditario aguando do momento da partilha,
nos termos dos artigos 2101° e seguintes do Codigo Civil.

Sendo certo que, nem por isso 0 usucapiente possa ser privado de receber a sua quota
nos precisos termos e no preciso valor legalmente definido, sem que surja qualquer obriga-
cdo de tornas ou compensacdo aos demais herdeiros. Visto que, se assim ndo fosse, a possi-
bilidade de usucapir um ou mais bens da heranca ndo acarretaria qualquer vantagem patri-
monial para quem usucapisse; se nao, até, prejuizo. Ou, para que 0 usucapiente pudesse usu-
fruir dessa vantagem ver-se-ia obrigado a repudiar a heranca, ficando, assim, privado de
receber aquilo que é seu, por direito.

Pelo que, para que tudo quanto defendemos possa fazer sentido, ndo se desvirtuando,
assim, toda a construcdo subjacente ao instituto da usucapido, imp&e-se que quem adquirir
por esta via um bem da heranca, possa adquirir a sua quota hereditaria, em situacao paritaria
com os demais sujeitos chamados da sua estirpe3’t, sem qualquer obrigacéo de tornas. Sendo
certo que essa quota sera apurada como quociente de uma divisdo em que o dividendo cor-
responde ao acervo hereditario, subtraido, ja, das coisas e bens que se forem perdendo, por

esta ou outras vias.

369 Nao vemos que haja qualquer impedimento em iniciar atos de posse e, ulteriormente usucapir, determinados
bens da heranga ap6s uma declaracdo de repudio. Simplesmente, cremos que, nessa situacao, as especificidades
que viemos falando perderdo razdo de ser; porquanto o usucapiente que previamente tenha repudiado a heranca
a cujo acervo pertence o bem que adquirira j& ndo terd direito a qualquer quota hereditaria, nos termos do que
dispde o artigo 2062° do Cddigo Civil, devendo, ao invés, ser considerado usucapiente nos termos gerais.

370 Tanto maior quanto a natureza do bem e as carateristicas da posse do sujeito.

371 Até porque como diz SARA DIAS OLIVEIRA, in Dividir uma heranga. Ganhar ou perder?, in Noticias
Magazine, nimero 1646, de 14 de junho de 2020, os bens ndo podem ser distribuidos sem critério.
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Assim, quanto dissemos ao longo desta (ja demorada) exposi¢do que, em suma, res-
ponde afirmativamente as questfes que alvitrdmos: sim, um sucessivel pode usucapir um
bem do acervo hereditario jacente; sim, se assim fizer ndo podera entender-se, aquando do
momento da partilha, que ja ha recebido quarte da sua quota, sendo-lhe apenas atribuido o
restante ou obrigando-o ao pagamento de tornas; apenas confirma aquilo que, também ex-
pusemos, quanto a razao de ser deste curioso instituto.

Ou seja, a usucapido nao foi concebida como uma sancao destinada aos proprietarios
inertes ou descuidados. A usucapido privilegia a posse e 0s possuidores, ou nas sabias pala-
vras de Menezes Cordeiro®’2 realiza a velha aspiragao historico-social de reconhecer o do-
minio a quem, de facto, trabalhe os bens disponiveis e lhes dé utilidade pessoal e social, ou
como diziamos, nos, ecoando as palavras de Abril, a usucapiao concretiza a maxima a terra
a quem a trabalha.

Claro est& que para assim possa acontecer ha, necessariamente (alguma) inércia dos
proprietéarios e, obviamente, uma certa san¢éo que sera a perda de um direito real da esfera
juridica. Mas, tal s6 acontece porquanto ndo s6 ndo houve interesse na manutencao da coisa

como na sua restituicdo, fazendo uso dos expedientes legais que a lei oferece.

Também assim os herdeiros que, apesar de poderem exigir partilhas a todo o tempo
e, antes disso, terem um prazo de dez anos para aceitar a sucessdo a que foram chamados, e
poderem recorrer as vias judiciais para exigir que 0s demais sucessiveis tomem posicao,
deixam arrastar a situacdo de indecisao e precariedade da heranca, aumentando-lhe a jacén-
cia para muito mais tempo do que o querido pela ratio legis e pelo bom senso.

S6 por isso, hé lugar a aquisi¢Bes originarias como as que temos referido. E, em nosso
ver, com total legitimidade: ndo tanto como retribuicdo pelos atos materiais de posse que
possam ter tido lugar, mas sim por todo o contexto e envolvéncia, porque s6 assim se realiza
a tal aspiracao histdrico-social, mas tambem porque se adequa a situacao registal a situagdo
factica: porque derroga a tendéncia de dar preferéncia ao que tem e ndo usa em detrimento

do que usa sem ter®’3, fazendo, assim, justica social.

**%k

%72 In A Usucapido de Imdveis em Macau, idem, pagina 38.
373 Assim ANDRE DIAS PEREIRA, idem, pagina 11.
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