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I. INTRODUCAO

O legislador portugués, na al. a) do n.° 2 do art.® 2033.°, veio permitir a sucessdo dos

concepturos no Ambito da sucessdo voluntiria, desde que verificados certos requisitos.

Este instituto € hd muito, desde o Cédigo Albertino de 1837, admitido no ordenamento
juridico italiano, tendo passado para Cdédigo Civil italiano de 1865, que influenciou a

feitura o Cddigo de Seabra de 1867, que no seu art.® 1777.° veio comtempla-lo.

Porém, devido aos varios inconvenientes associados, esta sucessdo nido € admitida, da
maneira que entre nds €, em alguns ordenamentos juridicos, tais como o francés e o
alemdo, que para evitar o protelamento da sucessdo e limitar temporalmente as
disposi¢cdes dos bens por morte, recorreu a uma constru¢do idéntica, mas subjacente ao

instituto das substituicdes.

A par desta permissdo, estd latente o principio segundo o qual, para se ser chamado a
sucessdo, € necessdrio que se exista ao tempo da morte do de cujus, exigéncia essa que,
no caso dos concepturos, é impossivel de se dar como verificada, j4 que nem de uma
existéncia embriondria se pode falar. Colocam-se entdo as seguintes perguntas: Poderd
a vocagdo sucessoria ser diferida para um momento posterior ao da abertura da
sucessdo? Ou, pode haver chamamento mesmo que ainda ndo haja personalidade
juridica?

2

E certo que o legislador providenciou pela administracio dos bens deixados a
concepturos, mas durante o periodo de tempo que medeia a morte do de cujus e o
surgimento do concepturo, os bens ficam desprovidos de titular, o que levante a

seguinte duvida: Qual a situacdo juridicas dos direitos sucessorios do concepturo?

Consequentemente, no que toca a partilha sucessoria, constando um ou varios
concepturos no mapa dos sucessiveis e sabendo-se que ninguém é obrigado a
permanecer na indivisdo, existindo mesmo o direito de exigir a partilha, impdem-se as

seguintes questdes: Poderd haver partilha? Como deverd ser feita?

Identificados os problemas juridicos que a sucessdo a favor dos concepturos levanta, é
nosso objectivo, neste estudo, analisa-los, descortinando o que se defende no meio

juridico, procurando dar o nosso contributo para estas problematicas.
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Assim sendo, para que estas questdes sejam resolvidas em termos adequados, iremos

pronunciar-nos essencialmente acerca:
i) Das diferengas entre nascituros stricto sensu € concepturos;
i1) Da inser¢do do concepturo no fenémeno juridico-sucessorio;

iii) Do regime da sucessdo a favor dos concepturos, analisando os pressupostos e a

administragao;
1v) A natureza juridica da vocagdo sucessoria dos concepturos;
v) A situacdo juridica dos bens deixados a concepturos;

vi) Por ultimo, a possibilidade de partilha sucessoria.
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II. NASCITUSO STRICTO SENSU vs CONCEPTUROS

z

Para evitar equivocos e fixar a terminologia aqui utilizada, é importante esclarecer o
alcance da palavra nascituro, que apesar de ser correntemente utilizada em sentido
amplo, a verdade € que se reconduz a duas figuras distintas: os nascituros stricto sensu e

0s concepturos L

Por conseguinte, o termo nascituro stricto sensu’ est tradicionalmente reservado para
designar a realidade humana, transitdria e geralmente limitada ao tempo de gestacdo,
subsequente a concep¢do € anterior a0 nascimento, ou seja, refere-se aquele que ainda

ndo nasceu, mas que ja foi concebido e que se encontra no ttero materno.

Por sua vez, o termo concepturo3, ou nascituro ndao concebido, € utilizado para
identificar uma entidade juridica que, no momento da atribuicdo de prerrogativas
jJuridicas, ainda ndo existe, mas que se espera que venha a existir. Por outras palavras, o
concepturo ¢ um ente sem vida humana ou realidade biolégica, que representa
unicamente uma possibilidade, esperanga ou expectativa abstratas de alguém vir a ser

concebido. Resumindo, "¢ uma poténcia, captdvel sé por um juizo".

Esclarecida a questdo conceptual, apoiada nas particularidades fisiologicas e
psicolégicas de cada figura, que cinge por completo as duas realidades, tal ndo encerra o
leque de situacdes que as separam. Com efeito, no plano juridico ndo deixa de se impor

diferencas substanciais.

O primeiro e mais importante ponto de distin¢do prende-se com a discussdo em torno do
reconhecimento de personalidade juridica a cada uma destas figuras, motivado pelo
disposto no n.° 2 do art° 66.°. E certo que a lei admite que se destinem direitos a
nascituros stricto sensu € concepturos, veja-se por exemplo o art.® 952.°, que permite a
doagdo a nascituros stricto sensu e a concepturos, bem como, o art.° 1847.°, que
possibilita a perfilhacdao de nascituros stricto sensu; e, para 0 que aqui nos ocupard, o
art.° 2033.°, que manda ter em conta o nascituro stricto sensu na sucessio legal e

permite a sucessdao voluntdria a favor de nascituros stricto sensu e concepturos. Nao

'c FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil - Introdugdo, Pressupostos da Relag¢do Juridica, vol. 1,
5.2 ed., rev. e act., Universidade Catélica Editora, 2009, p. 202.
ZA M. CORDEIRO, Tratado de Direito Civil - Pessoas, Tomo IV, 3.2 Ed., Rev. e Act., Almedina, 2011,
.316; P. VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 5* Ed., Almedina, 2008, p. 73.
P. VASCONCELOS, Ob. cit., pp. 73 e 83; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 202.
‘0. ASCENSAOQ, Direito Civil - Sucessoes, Coimbra Editora, 1981, p- 135.
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obstante, se por um lado, é ponto assente que os concepturos ndo tém personalidade
juridica, "pelo perturbante factor de incerteza envolvido na atribuicdo de personalidade
juridica a um ente nem sequer concebido"”; por outro lado, quanto aos nascituros stricto
sensu muita tem sido a discussdo, porque se trata de uma realidade humana em
formagcdo que merece ser juridicamente protegida, debatendo a doutrina se isso passa

pela personificacdo ou se satisfaz mediante outros mecanismos®.

Em sintese, fazemos nossas as palavras de CAPELO DE SOUSA que caracteriza os
concepturos como "entidades juridicas emergentes de uma estrutura de pressupostos
juridicos e de conteiidos de vontades das partes (...) dotadas de operacionalidade"’ em

certas matérias juridicas.

3 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 204.

® Nos dois espectros da discussdo, estio, por um lado, aqueles que consentem na atribuicdo de
personalidade juridica aos nascituros, entre os quais O. ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral -
Introducgdo, As pessoas, Os bens, Vol. 1, 2.* Ed., Coimbra Editora, 2000, p. 51; A. M. CORDEIRO, Ob.
cit., pp. 365 e 371; P. OTERO, Personalidade e Identidade Pessoal e Genética do Ser Humano, Almedina
Coimbra, 1999, pp. 34-35; D. L. CAMPOS, O Inicio da Pessoa Humana e da Pessoa Juridica, em
Revista da Ordem dos Advogados, ano 61, 2001, pp. 1254-1268; e P. VASCONCELOS, Ob. cit., pp 80-
83; C. SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, 1995, pp. 156-167; e no outro lado,
aqueles que ndo admitem tal solucdo, entre os quais P. LIMA e A. VARELA, Cddigo Civil Anotado, Vol.
I, 4* Ed., Rev. e Act., Reimp., Coimbra Editora, 2011, pp. 101-102; M. ANDRADE, Teoria Geral da
Relagdo Juridica, Vol. 1, 4 Reimp., Almedina, 1974, p 35; J. C. MENDES, Direito Civil - Teoria Geral,
Vol. I, AAFDL Editora, 1978, p. 220-227; C. A. M. PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 3.* Ed. Act.,
11.* Reimp., Coimbra Editora, 1996, p. 201; J. D. MARQUES, Noc¢des Elementares de Direito Civil, 7.2
Ed., Lisboa, 1977, p. 14; 1. G. TELLES, Introdugdo ao Estudo do Direito, Vol. 11, 10.* Ed., Ref. e Act.,
Coimbra Editora, 2000, pp. 165-167; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 204-206.

7c. SOUSA, Licdes de Direito das Sucessoes, Vol. 1, 4% Ed. Ren., Coimbra Editora, 2000, p. 288.
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IIL. O FENOMENO JURIDICO-SUCESSORIO

z

A sucessdo é "um facto complexo de producdo sucessiva", sujeita a um pressuposto e
dividida em fases que acompanham o percurso das situacdes juridicas detidas pelo de
cuius até a sua investidura num novo titular, o sucessor. Este processo € designado de
fenémeno juridico-sucessério’, que se inicia com a verificagio de um tnico
pressuposto, a morte do de cuius, e tem como principais fases: a designacdo, a abertura

da sucessdo, a vocagdo sucessoria € a aquisicao sucessoria.

O objecto do estudo que aqui desenvolvemos foca-se, fundamentalmente, na fase da
vocagdo sucessOria, mas para uma melhor compreensdao da questdo € imprescindivel
fazer uma breve alusdo ao fendmeno no seu todo, segundo a perspectiva da sucessio de

pessoas singulares.
1. Pressuposto '’

A sucessdo mortis causa, conforme o nome indica, tem na morte a sua causa. Neste
sentido, o facto morte, sendo anterior a sucessdo, € pressuposto ou condicdo do

"1 Reflexo

fenémeno sucessorio, pois "so depois da morte é que a sucessdo se inicia
disso € o art.° 2031.°, que ao referir que "a sucessdo abre-se no momento da morte do
seu autor", estabelece a disting@o entre o facto juridico que € a morte e o efeito juridico

que € a abertura da sucessao.

O termo morte € aqui avocado no seu sentido fisico, ou seja, a morte que, nos termos do
n° 1 do art® 68.°, faz cessar a personalidade juridica das pessoas singulares'. Isto
significa, juntamente com o que decorre do art.® 2024.° que utiliza a expressao "pessoa
falecida", que o Direito das Sucessdes estd confinado ao tratamento das consequéncias
juridicas da morte fisica das pessoas singulares'?, ficando de fora as consequéncias da

extincdo de uma pessoa colectiva.

8. FERNANDES, Licées de Direito das Sucessoes,2.* Ed., Reimp., Quid Juris Editora, 2004, p. 109.
’C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 109-115; P. CORTE-REAL, Curso de Direito das Sucessoes, Quid Juris
Editora, 2012, pp. 177-178; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 130-131.

19'p COELHO, Direito das Sucessoes: Licdes ao curso de 1973-74, 1l Parte, Coimbra, 1974, pp. 3-6; 1.
G. TELLES, Direito das Sucessoes - Nogdes fundamentais, 6. Ed., Coimbra Editora, 1991, p. 29; C.
FERNANDES, Ob. cit., pp. 117-118; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 257-262; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp.
179-181.

''p. COELHO, Ob. cit., pp. 3-4.

'2 p. CORTE-REAL, Ob. cit. p. 179.

3 C.SOUSA, Ob. cit., p. 258.
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Assim, ao falarmos de morte estamo-nos a referir a um facto juridico involuntdrio, uma
vez que a eventual voluntariedade apenas poderd ter relevancia juridica sucessoria se
constituir casos de indignidade e deserdagdo, constitutivo de novas relacoes juridicas,
modificativo das relagdes juridicas do de cuius que subsistem e extintivo das demais

relacdes do de cuius e da sua prépria personalidade juridica'®.
2. Fases
2.1. Designacio Sucessodria

A designagdo € uma fase pré-sucessoria, determinada em vida do de cuius, que consiste
na fixacdo virtual das pessoas que lhe podem vir a suceder'”. A estes dd-se o nome de
sucessiveis, diferenciando-os dos sucessores, que correspondem aos sucessiveis ja

chamados ap6s abertura da sucessio '°.

A qualidade de sucessivel, que coloca a pessoa visada numa posicdo especial face as

demais'’, é atribuida pelos factos designativos'®

, que se dividem entre factos
designativos legais e factos designativos negociais. Os primeiros correspondem ao
vinculo familiar, que compreende o casamento e o parentesco, € ao vinculo de
cidadania, que compreende a relacio entre a pessoa e o Estado. Os segundos referem-se

ao testamento e pacto sucessorio.
2.2. Abertura da Sucessao

Verificando-se o pressuposto morte, abre-se a sucessao e inicia-se o fendmeno juridico-
sucessorio em sentido proprio, tendente a devolucdo sucessoria das relagdes juridicas
.. .19 . . .. e -
transmissiveis do de cuius ~. Quer isto dizer que, com a morte, o sujeito juridico
desparece, mas ndo necessariamente a situacdo juridica de que ele era titular. Assim,
extinguem-se as relacdes juridicas enunciados no art.® 2025.°, subsistindo as relagdes
juridicas patrimoniais, que ficam a espera de ser adquiridas e em relacdo as quais a

sucessdo incidira??.

4 C.SOUSA, Ob. cit., p. 259; P. COELHO, Ob. cit., pp. 4-5.

> p. COELHO, Ob. cit., p. 26; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 127.

6 p CORTE-REAL, Ob. cit., p. 63, n. 82.

7 c. SOUSA, Ob. cit., p. 134, n. 267; E. G. SILVA, Direito das Sucessées, AAFDL Editora, 1978, p.
155; O. ASCENSAO, Direito Civil - Sucessoes, 5* Edi¢do, Coimbra Editora, 2000, p. 38 ss.

' C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 128-129; P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 63.

Y E. G. SILVA, Ob.cit., p. 167, n. 1; C. SOUSA, Ob. cit., p. 271; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 137.

20p. COELHO, Ob. cit., pp. 19-20; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 271- 272.
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Importante nesta fase € o art.® 2031.°, que determina o0 momento e o lugar da abertura da
sucessdo. Quanto ao momento, estipula que serd o da morte do de cuius2l, sendo este
também o momento ao qual se reportam alguns efeitos ulteriores da sucessdao, como 0s
dos casos dos art.°s 2032.°, n.° 2; 2033.°; 2050.°, n.° 2; 2062.% 2109.% 2119.% 2162.°%
2242° n° 1 e 2249.°. Quanto ao lugarzz, este serd o do ultimo domicilio do de cuius,
consideracdo de maior importincia em termos processuais para a determinacio

territorial do tribunal competente, caso seja necessdrio recorrer a estas instancias.
2.3. Vocacao Sucessoria

Aberta a sucessdo, concretizar-se-4 a vocagdo sucessoria, que consiste no chamamento
dos sucessiveis, ja designados, a sucessao do de cuius, com a consequente atribuicdo do
direito de suceder, que corresponde ao direito potestativo de aceitar ou repudiar a

heranca ou o legado (cfr. art.°s 2050.° a 2067.")23.

* ¢ importante ter em conta que 'a vocacdo

Quanto as modalidades de vocacdo”
sucessoria ndo se processa uniformemente, podendo ter lugar no momento da abertura
da sucessdo (vocagdo origindria) ou posteriormente (vocacdo subsequente); pode
Sfuncionar com um chamamento puro, ndo dependente, aos bens hereditdrios (vocagdo
pura) ou mediante chamamento dependente de condicdo (vocacdo condicional) ou de
termo (vocag¢do a tenmo); pode operar sem sujeicdo a encargos especiais ou cldausulas
modais (vocagcdo simples) ou com essa sujeicdo (vocacdo modal) e, finalmente, pode
decorrer a favor do sucessivel originariamente prioritdrio (vocagdo directa) ou a favor
de um sucessivel que é chamado em vez do sucessivel com prioridade original, porque
este ndo pdde ou ndo quis aceitar (vocagdo indirecta)". De referir também que dentro
da modalidade de vocagao referente ao momento da sua verificacdo, onde se fala de
vocagdo origindria e a vocacdo subsequente, hi que distinguir a vocacdo sucessiva®

para caracterizar os casos de substituicdo fideicomissdria, previstos nos art.°s 2286.° e

seguintes, em que o fiducidrio e o fideicomissario, "sucedendo-se, sucedem ao de cujus,

21 C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 138-139; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 181-183; C. SOUSA, Ob. cit.,
pp- 272-276; P. COELHO, Ob.cit., pp. 20-22.

C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 139-140; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 183-184; CAPELO 276-278;
P. COELHO, Ob. cit., pp. 22-24, E. G. SILVA, Ob. cit., p. 171.
23 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 141; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 30-31, 185; C. SOUSA, Ob. cit., pp.
365-366; P. COELHO, Ob. cit., pp. 25-28 ¢ 46-50.
24 C. SOUSA, Ibidem; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 219-267; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 142-148;
P. COELHO, Ob. cit., pp. 115-120.
3 C.SOUSA, Ibidem.
2% C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 144-145; P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 221.
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isto porque o fiducidrio deve conservar os bens e fazé-los reverter, por sua morte, para
o fideicomissdrio"*’. Existe ainda quem distinga vocagdo una e vocacdo multipla’®, que
assenta na "circunstdncia de um sucessivel ser chamado a suceder com base num unico
titulo de vocacdo ou em mais, ou com base numa unica qualidade - herdeiro ou

.y 2
legatdrio - ou em ambas"®’ .

Quanto aos seus pressupostos, sao comumente enunciados os seguintes: titularidade da

designacio prevalente®’, existéncia do chamado e capacidade sucessoria.
2.3.1. Titularidade da Designaciio Prevalente>!

Como decorre do n.° 1 do art.® 2032.°, "so se converte em vocacdo a designacdo

"32, ou seja, no momento do

sucessoria prevalente no momento da abertura da sucessdo

chamamento, s6 serdo chamados os sucessiveis que detenham uma designacdo
‘s 33 . oA . .

sucessOria prevalente””, o que naturalmente subjaz a existéncia de hierarquia de

designacdes®*, de onde resultam diferentes posicdes de sucessiveis.

Em primeiro lugar estdo os sucessiveis legitimarios>, que se encontram organizados em

classes e graus sucessorios, regulados dos art.’s 2133.° e seguintes, por remissao do art.°

*7P. CORTE-REAL, Ibidem.

8 p. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 224- 225; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 145-147.

2 p. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 224.

3% Embora aparentemente consensual, a matéria das modalidades encerra algumas problematicas em redor
das modalidades de vocagdo origindria e vocacdo subsequente, nomeadamente no que diz respeito ao
momento do chamamento dos sucessiveis subsequentes, colocando em confronto aqueles que defendem a
teoria do chamamento simultineo e a aqueles que defendem a teoria do chamamento limitado aos
sucessiveis origindrios. Os defensores da primeira teoria, por forca da tutela que € concedida as
sucessiveis subsequentes nos art.’ 2048.°, 2048.°, 2236.°, n.° 1, 2238.°, n.° 3, sustentam que a vocacao se
refere de imediato a todos os sucessiveis, excepto aqueles em que se verifica uma vocacio suspensa,
como é o caso dos concepturos. E de sublinhar que para estes autores os sucessiveis subsequentes nio se
encontram numa situacio igual a dos sucessiveis origindrios, mas € lhes também atribuido o direito de
suceder, embora a eficicia da sua vocagdo esteja sujeita ao facto suspensivo que € a resolucio da vocacio
originéria (cfr. O. ASCENSAO, Ob. cit., pp. 167-169). Para os defensores da segunda teoria vocac@o s6
se dd a favor dos sucessiveis origindrios, ou seja, sucessiveis titulares de um facto designativo
prevalecente na hierarquia dos sucessiveis, apoiando-se no argumento literal do n.” 2 do art.® 2032.° e na
construcgdo sistemdtica do cédigo. Assim, o sucessivel subsequente apenas detémuma expectativa juridica
tutelada, semelhante a dos sucessiveis origindrios antes da vocacdo (cfr. P. CORTE-REAL, Ob. cit., p.
204; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 134-135 e 149-152; E. G. SILVA, Ob. cit., pp. 181 e 199-204; P.
COELHO, Ob. cit., pp. 74-76; C. SOUSA, Ob. cit., p. 327).

31 p. COELHO, Ob. cit., pp. 74-76; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 201-204; C. SOUSA, Ob. cit., pp.
282-283.

32 p. COELHO, Ob. cit., p. 31.

33 p. COELHO, Ob. cit., pp. 30-31; P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 201; C. FERNANDES, Ob. cit., pp.
129-130.

3* p. COELHO, Ob. cit., pp. 29-34; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 134-150; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 63-
114; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 130-131;

35 C. SOUSA, Ob. cit., pp. 44-45 ¢ 139-142 ¢ 150-165; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 28-29 ¢ 371-418;
P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 64-78 e 290-336; P. COELHO, Ob. cit., pp. 203-216.
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2157.°. Estes irao suceder relativamente aos bens que constituem a legitima ou quota
indisponivel, que corresponde "a porcdo de bens de que o testador ndo pode dispor, por
ser legalmente destinada aos herdeiros legitimdrios" (cfr. art.° 2157.°), e que varia

consoante a classe de legitimdrios que for chamada a sucessao.

No art.® 2027.°, o legislador impede o afastamento destes sucessiveis por vontade do de
cujus, por motivos de protec¢do da familia nuclear e para garantir uma base patrimonial
que salvaguarde a continuacdo e desenvolvimento da vida dos seus familiares mais

préximos®.

Em segundo lugar surgem os sucessiveis contratuais®’, que sdo designados em pactos
sucessOrio, que se encontrem inscritos em convengdes antenupciais, como estipula o n.°
1 do art.® 1700° e o n.° 2 do art.° 2028.°. Det€ém o segundo lugar, por duas razdes. A
primeira razdo prende-se com o facto de o testador, mediante outro testamento ou
escritura publica, podee revogar o primeiro testamento, por for¢a do principio da livre
revogabilidade dos testamentos, reflectido no n.° 1 do art.® 2179.°, no n.° 1 do art.°
2311.°, no art.® 2312.° e no art.° 2316. Ora, se as convengdes antenupciais podem
revestir a forma de escritura publica, como determina o art.® 1710.°, entdo um
testamento pode ser revogado por um pacto sucessOrio, constante de uma convengdo
antenupcial, posterior ao testamento e sobre os mesmos bens. A segunda razio diz
respeito ao principio da irrevogabilidade dos pactos sucessorios feitos em convencoes
antenupciais apds a sua aceitacdo, explanado no n.° 1 do art.® 1701.° e no n.° 1 do art.°
1705.°, que permite deduzir que um pacto sucessorio nao podera ser revogado por um

testamento sobre os mesmos bens.

Em terceiro lugar encontram-se os sucessiveis testamentdrios®®. Esta modalidade de
sucessdo estd estreitamente ligada a sucessdo legitimdria, que representa o proprio limite
da sucessdo testamentdria. Assim, desde que ndo ofenda a legitima dos herdeiros
legitimérios (cfr. 2168.°), o de cujus, através de testamento, pode dispor livremente dos
restantes bens, sendo este um reflexo do principio da autonomia privada. No plano

interno, tal como na sucessdo legitimaria, existe uma escala de prioridades que coloca

36 C. SOUSA, Ob. cit., pp. 151-153; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 28-29; I. G. TELLES, Ob. cit., pp.
224-228.

37 C. SOUSA, Ob. cit., pp. 47- 50 e 142-146 e 165-166; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 511-533; P.
CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 78-86; P. COELHO, Ob. cit., pp. 225-226.

3% C. SOUSA, Ob. cit., pp. 51- 52 ¢ 146-148 e 166-238; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 29-30 e 419-509;
P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 86-109; P. COELHO, Ob. cit., pp. 218-223.
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os legatdrios a frente dos herdeiros, o que se depreende do facto de os herdeiros
testamentirios serem responsaveis pelo cumprimento dos legados, nos termos dos art.’s
2068.°, 2070.° e 2265.°. O de cujus, ao abrigo do principio da liberdade testamentaria,
pode criar para a sucessao testamentaria classes de sucessiveis, bem como estabelecer a
sua ordem e as suas regras de funcionamento. Quanto aos motivos, para além do que ja
foi dito sobre a sucessdao contratual, as outras razdes que colocam os sucessiveis
testamentarios no terceiro lugar da hierarquia, pretendem-se com o facto de o legislador
ter atribuido a sucessdo legitima um caricter supletivo, permitindo o seu afastamento
mediante a elaboracdo de testamento pelo de cujus, como resulta da conjugacdo dos

art.’s 2027.° e 2131.°.

39, como determinam oS art.°s

Por fim, em quatro lugar, estdo os sucessiveis legitimos
2027.°,2131.°e 2311.°. Aqui também existe uma ordem interna de sucessiveis, dividida
em classes e graus sucessOrios, que seguem o disposto no art.” 2133.°, e que se
reconduzem a dois grandes grupos: os familiares do de cujus e o Estado. Quanto a
sucessdo do Estado, é importante referir que esta é ope legis, ou seja, ndo lhe é
concedida a faculdade de repudio, nem é necessdria a sua aceitacdo, por forca do
disposto no art.® 2154.°, e que este age ao abrigo do Direito Privado, dado o teor do art.®

2153.°40,

Quanto a0 momento da fixacdo da prevaléncia da designacdo sucessoria, é importante
ter em conta que o lapso de tempo que medeia o momento inicial da designacdo e o
momento da abertura da sucessdo pode ser, por vezes, bastante longo, o que torna
inevitdvel a existéncia de alteragdes, quer sejam voluntdrias, como a revogacdo ou
modificacdo do testamento (cfr. art.® 2311.°), quer sejam involuntdrias, como o
nascimento ou a morte de sucessiveis, e até mesmo alteracdes legislativas. Por este
motivo, o art.® 2032.° estabelece que a verificacdo deste pressuposto deve ser feita no

momento da abertura da sucessio”'.

3% C. SOUSA, Ob. cit., pp. 45-46 ¢ 146 ¢ 238-256; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 24-28 e 341-369; P.
CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 109-113; P. COELHO, Ob. cit., pp. 187-202.

*01. G. TELLES, Ob. cit., pp. 228-231.

*1'C.SOUSA, Ob. cit., pp. 149-150 ¢ 282-283; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 131-135 ¢ 154-173.
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2.3.2. Existéncia do Chamado*?

Outro pressuposto da vocacao € o da existéncia do sucessivel chamado, que impde duas
exigéncias: que o chamado exista antes ou, pelo menos, no momento da abertura da
abertura da sucessdo e que continue a existir para 14 do momento da abertura da
sucessdo*’. Por outras palavras, para que se considere verificado este pressuposto o

sucessivel chamado tem de ter personalidade juridica®*.

Enquanto vertente do pressuposto da exist€ncia do chamado, a "a personalidade
juridica ndo pode deixar de constituir requisito da vocagdo, uma vez que desta resulta a

n45

atribuicdo, ao sucessivel, de situacoes juridicas"™”, visto que "so pode ser chamado, so

estd em condigdes de receber o direito de suceder, quem tem personalidade juridica"*®,
pois "so quem tem personalidade juridica, por definicdo, é susceptivel da titularidade
de situacées juridicas"’. Além disso, o facto de a capacidade ser um dos pressupostos
da vocagdo, expressamente imposto n.° 1 do art.® 2032.°, permite-nos deduzir a

exigéncia de personalidade juridica, uma vez que sé faz sentido atribuir capacidade a

quem j4 tenha personalidade juridica*®.

A primeira vista, o pressuposto parece estar livre de problemas, visto que, pelo simples
facto de serem pessoas, a todas as pessoas singulares € reconhecida personalidade
juridica®®. No entanto a simplicidade dissipa-se com o estipulado no n.° 1 e na al. a) do
n° 2 do art® 2033.°, que permitem a sucessdo de nascituros stricto sensu e de
concepturos, o que levanta uma série de dificuldades, porque a partida carecem de

personalidade juridica.

Ora, no que concerne aos nascituros stricto sensu, a questdo dilui-se se lhes for

reconhecida personalidade juridica desde a concep¢do, o que, todavia, como ja foi

42 P. COELHO, Ob. cit., pp. 76-101; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 193-201; C. FERNANDES, Ob. cit.,
E}p 152-173; com entendimento diferente do aqui adoptado, C. SOUSA, Ob. cit., pp. 284-291.

P. COELHO, Ob. cit., pp. 79-80.
* P, CORTE-REAL, Ob. cit., p. 196; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 154; P. COELHO, Ob. cit., pp. 76-77,
n. (1) e 79; O. ASCENSAO, Direito Civil - Sucessdes..., 1981, pp- 132 e 134-136; Contra, C. SOUSA,
Ob. cit.,, p. 284, "Observe-se, introdutoriamente, que falamos em «existéncia juridica» e ndo em
«personalidade juridica»".
*5 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 154; também P. CORTE-REAL, Ibidem; O. ASCENSAO, Ob. cit., p.
134; contra, C. SOUSA, Ibidem.
46.0. ASCENSAO, Ob. cit., pp. 134.
*70. ASCENSAO, Ibidem.
8 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 154
* C. FERNANDES, Teoria..., I, pp. 131-132 ¢ 199-201; A. M. CORDEIRO, Ob. cit., pp. 357-371; P.
VA SCONCELOS, Ob. cit., pp. 35-37.



20

referido, ndo € uma questio consensual na doutrina. No entando, no ambito da sucessdao
dos concepturos, como veremos adiante, colocam-se os maiores problemas, visto ser
impensdvel atribuir-lhes personalidade juridica e consequentemente considerar

verificado o pressuposto da existéncia do chamado®’.

Por fim, exige-se a continuidade da personalidade juridica do sucessivel para além do
momento da abertura da sucessdo, nem que por um mero instante temporal®', o que de
depreende do préprio sistema do Direito das Sucessdes, uma vez que o art.° 2058.°
consagra a figura da transmissdo do direito de suceder e, por outro lado, as deixas
testamentdrias, como os pactos sucessorios, caducam no caso de pré-morte do
sucessivel, como resulta da alinea a) do art.®° 2317.°, do n.° 1 do art.° 1703.°e n.° 5 do

art.® 1705.°.

2.3.3. Capacidade Sucessoria

N

Finalmente, o dultimo pressuposto da vocagcdo sucessOria respeita a capacidade

sucessoria, que vem mencionada no art.® 2032.° e, especificamente, no art.® 2033.°.

A capacidade sucessoria "trata da idoneidade para ser destinatdrio de uma vocagdo

sucessoria, da aptiddo para ser chamado a suceder, como herdeiro ou como

legatdrio"* de toda e qualquer pessoa. Por conseguinte, esta é uma capacidade passiva,

pois s6 releva a capacidade para receber atribuicdes patrimoniais sucessérias’; e de

2020°*, porque refere-se a aptiddo do sucessivel para ser titular de direitos e obrigacdes

do de cujus transmissiveis mortis causa, sendo este 0 motivo pelo qual as incapacidades
7

gerais, como a menoridade, a interdicdo ou a inabilitacdo, ndo implicam qualquer

30 Com outro entendimento, C. SOUSA, Ibidem, "Observe-se, introdutoriamente, que falamos em
«existéncia juridica» e ndo em «personalidade juridica». E que, nos termos do n.° 1 do art.’ 66.° a
personalidade juridica so se adquire no momento do nascimento completo e comvida e, por outro lado, a
vocagdo sucessoria tem lugar ndo apenas quanto a seres dotados de personalidade juridica mas também
relativamente a nascituros ja concebidos e, em certos casos, a nascituros ndo concebidos. O que nos
parece ter querido a lei abranger com o compreensivo termo «aqueles» do n.° 1 do art.® 2032.° e
apresentar a vantagem de evitar os falsos problemas que resultam de se partir da exigéncia de
personalidade juridica e de ter de se encontrar justificabilidade por via de excepgcdo para as vocagdes de
concebidos e concepturos".

! P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 193; C. FERNANDES, Li¢des..., pp. 168-173; C. SOUSA, Ob. cit., pp.
289-290; E. SANTOS, Direito das Sucessées - Li¢oes, 2* Ed., AAFDL Editora, 2002, p. 134; P.
COELHO, Ob. cit., pp. 77-78; O. ASCENSAO, Ob. cit., pp. 138-140; E. G. SILVA, Ob. cit., p. 183.

2 p. COELHO, Ob. cit., p. 102. Neste sentido também, J. D. PINHEIRO, O Direito das Sucessoes
Contempordneo, AAFDL Editora, 2011, p. 252; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 173; P. CORTE-REAL,
Ob. cit., p. 204.

33 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 174; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 150-151; C. SOUSA, Ob. cit., p. 291;

4 C. SOUSA, Ob. cit., p. 292; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 173; P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 204; E.
SANTOS, Ob. cit., p. 151; E. G. SILVA, Ob. cit., p. 202.
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limitagc@o no campo da capacidade sucessoria como pressuposto da vocacdo, pois tais
situagdes constituem incapacidades de exercicio, que s6 relevam no Direito das
Sucessoes aquando do exercicio do direito de suceder e ndo no momento da vocagao,
como confirmam as alineas j) e 1) do n.° 1 do art.® 1889.° e alinea c) do n.° 1 do art.°

1938.°, significando isto que os préprios incapazes gerais tem capacidade sucesséria®.

Assim sendo, conforme resulta do n.° 1 do art.° 2033.°, a regra € a de que toda a pessoa
singular tem capacidade sucesséria, sendo a falta de capacidade a excep¢io’®, a que
correspondem as situagdes dos art.°s 1650.°, n.° 2, 2034.°, 2166."57, 2192.°, 2194.°
2196.°, 2197.° e 2198.°%, numa demonstracio de que a incapacidade sucesséria estd
intimamente ligada as circunstancias do caso concreto, ndo sendo uma situagdo juridica

de caricter geral e absoluto, pois os seus efeitos apenas se manifestam relativamente a

sucessdo de um determinado de cujus e ndo perante todo e qualquer de cujus™ .

E certo que os art°s 66.° e 67.°, estipulando que toda e qualquer pessoa fisica tem
capacidade civil no geral, abrangendo também a capacidade para efeitos sucessorios, o
que, aparentemente, torna dispensavel o art.° 2033.°, ndo fosse este dizer que nascituros
stricto sensu e concepturos t€ém capacidade sucesséria. Perante isto, alguns autores
consideram que o disposto nos art.’s 66.° € 67.° ndo é estanque, podendo ser alvo de
algumas especialidades, no sentido do seu alargamento, sendo exemplo disso o art.°

2033.°%0,

Outros defendem ndo ser possivel atribuir capacidade a quem carece de personalidade
juridica, sendo o art.® 2033.° do um meio, pouco feliz, que o legislador encontrou para
deixar claro que os nascituros stricto sensu € 0s concepturos ndo devem ser

prejudicados na sucessdo pelo facto de quanto a eles ndo se verificar o pressuposto da

35 P. CORTE-REAL, Ibidem; E. SANTOS, Ibidem; C. SOUSA, Ibidem; C. FERNANDES, Ob. cit., pp.
174 e 190; 0. ASCENSAO, Direito Civil - Sucessées..., 2000, p. 138.

6 C. SOUSA, Ob. cit., pp. 291-292; P. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 205-206; P. COELHO, Ob. cit., pp.
102-103.

7 C.FERNANDES, Ob. cit., p. 190

8 C. SOUSA, Ob. cit., pp. 293-294; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 176; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 153-
157.

%% Quanto a indignidade e deserdacdo a doutrina tem divergindo na sua conceptualizacdo, pondo em
confronto aqueles consideram que estamos perante formas de ilegitimidade, entre os quais O.
ASCENSAO, Ob. cit., pp. 140-141; E. G. SILVA, Ob. cit., pp. 210-211; J. D. PINHEIRO, Ob. cit., p.
252; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 189-191; C. SOUSA, Ob. cit., p. 293, n. 743; E. SANTOS, Ob. cit.,
p. 153; e aqueles que consideram que estas sdo formas de incapacidade, entre os quais P. CORTE-REAL,
Ob. cit., pp. 204 e 206-207.

O F SANTOS, Ob. cit., p. 151; cfr. também C. SOUSA, Ob. cit., pp. 291-292; P. COELHO, Ob. cit., p.
102.
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existéncia do chamado®'. Deste modo, "o legislador ndo utiliza o termo capacidade em
sentido técnico, portanto como uma qualidade juridica de um sujeito. Parece que ele
quer significar que essas entidades podem ser contempladas, pode fazer-se-lhes mesmo
uma reserva de lugar (...) espera-se que efectivamente venham a existéncia para haver

vocagdo"®.

Por tltimo, quanto ao momento da verificacdo do preenchimento deste pressuposto®?, é
imprescindivel ter em conta que "a capacidade ou a incapacidade sucessorias ndo sdo
factos isolados, mas auténticos estados interpessoais, dependentes de diversos
pressupostos factuais e que podem alterar-se no tempo"®*. Assim, a regra € a de que o
momento da apreciacdo € o da abertura da sucessdo, como decorre do n.° 1 do art.°
2032.° e do n° 1 do art.® 2033.°. Contudo, a lei prevé algumas excepcoes,
nomeadamente as situacdes da alineas a) e b) do art.® 2034.° e 0 n.° 2 do art.° 2035.°, em
que o facto decisivo para a ndo verificagdo do pressuposto ocorre depois da abertura da

sucessao.

2.4. Aquisicio Sucesséria®
No sistema juridico portugués a aquisicdo sucessOria ndo resulta ipso iure pelo simples

decorréncia da vocacdo®, ao invés 'a condi¢do de sucessor pressupbe uma

manifestacdo de vontade do sucessivel (...) que se some ao facto da morte do de
cuius"®’. Desta forma, entre nés impera a teoria da aquisicio por aceitacdo®®, como

resulta do disposto no n.° 1 do art.® 2050.° (aplicivel aos legados, por remissdo art.’
2249.°).

I G. TELLES, Ob. cit., pp. 167-168.

2.0. ASCENSAO, Direito Civil - Sucessdes..., 1981, p. 136.

% C. FERNANDES, Ob. cit., p. 175; P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 205; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 307-
308; E. G. SILVA, Ob. cit., pp. 203-204; P. COELHO, Ob. cit., pp. 103-106.

% C.SOUSA, Ob. cit., p. 307.

55 C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 274-281; P. COELHO, Ob. cit., pp. 154- 161; P. CORTE-REAL, Ob.
cit., pp. 272-282.

6 C.SOUSA, Ob. cit., p. 365.

57 J. D. PINHEIRO, Ob. cit., p. 412.

% Sdo excepcdes: a sucessdo contratual, que opera por aquisicdo automdtica, uma vez que o donatério
aceitou os bens antes da abertura da sucessdo, no pacto sucessorio, restando-lhe renunciar aos bens caso
ja ndo os queira (cfr. J. D. PINHEIRO, Ob. cit., p. 413); e o do regime especial relativo a aquisicdo
sucessoria do Estado na sucessdo legitima, que se realiza por investidura, que resulta de acto de
autoridade, a chamada declaracdo de heranca vaga, consagrada no art.® 2155.°, feita por sentenca
proferida num processo em que é reconhecida a inexisténcia de outros sucessiveis legitimos (cfr. J. D.
PINHEIRO, Ob. cit., p. 414; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 281-283; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 26-28)
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Por conseguinte, a aceitacido®, regulada nos art.°s 2050.° a 2061.°, é uma declaragdo de
vontade mediante a qual o sucessivel manifesta a sua intencdo de adquirir a heranga ou
o legado a que foi chamado e tem como efeitos a aquisicdo das situagdes juridicas
patrimoniais abrangidas pela sucessdo, que retroagem ao momento da abertura da

sucessdo, conforme estipula o n.° 2 do art.® 2050.°.

Contudo, o sucessivel chamado tem a faculdade de repudiar’®, que vem regulada nos
art.°s 2062.° a 2067.°, e que consiste numa declaracdo de vontade oposta a expressa na
aceitacdo, tendo como efeito a consideragdao do sucessivel como ndo chamado desde do
momento da abertura da sucessdo, como dispde o art.® 2062.°. Neste caso, pode ocorrer
uma substituicdo directa, estipulada nos art.°s 2281.° a 2285.°, ou, caso o de cujus ndo a
tenha estipulado ou ndo seja possivel, haverd lugar a trés hipdteses: acionar-se-4 o
direito de representacdo a favor dos descendentes do sucessivel, tal como determinam
os art.’s 2039.° a 2045.°; far-se-a cumprir o direito de acrescer para 0s co-sucessiveis,
como estipula o n.° 2 do art.® 2137.° e os art.°s 2143.°, 2157.° e 2301.° a 2307.°; ou

chamar-se-ao os sucessiveis subsequentes, tal como estipula o n.° 2 do art.® 2032.°.

Em dltimo lugar, € de referir que o periodo que medeia o momento da abertura da
sucessdo e a aceitacdo ou repudio € denominado de heranga jacente e vem regulado no
art.° 2046.°"". Durante este periodo, de acordo com os art.°s 2047.° e 2048.°, o sucessivel
chamado a heranga pode administrar a mesma, garantindo a manutencao dos bens que a
compdem, sem tal implicar a aceitacdo da sucessdo, ou pode ser nomeado curador da
heranca jacente. Para diminuir a duragdo deste periodo, o legislador consagrou no art.’
2049.° o mecanismo de notificacdo dos sucessiveis que da inicio a "actio
interrogatoria", regulada nos art.°s 1039.° e 1040.° do CPC, que comina na aceitacdo ou

no repudio.

7. D. PINHEIRO, Ob. cit., p. 412; P. COELHO, Ob. cit., pp. 153-158; CF, 256-272; C. SOUSA, Licées
de Direito das Sucessdes, Vol. 11, 3. Ed. Ren., Coimbra Editora, 2002, pp. 10-24; E. SANTOS, Ob. cit.,
pg). 251-266.

'O p. CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 272-281; J. D. PINHEIRO, Ob. cit., pp. 415-423; P. COELHO, Ob. cit.,
pp. 159-161; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 256-261 e 263; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 10-12 e 24-26; E.
SANTOS, Ob. cit., pp. 266-273.

' P, CORTE-REAL, Ob. cit., pp. 268-271; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 273-279; C. SOUSA, Ob. cit., pp.
5-12; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 244-254; P. COELHO, Ob. cit., pp. 149-152; J. D. PINHEIRO, Ob.
cit., pp. 409-411.
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IV. SUCESSAO A FAVOR DO CONCEPTURO
1. Regime
1.1. Pressupostos

A ordem juridica portuguesa, nos termos da al a) do n.° 2 do art.® 2033.°, admite a
designacdo sucessoria de concepturos, mas dada a incerteza que tal envolve, consagrou

requisitos que minimizem essa incerteza e circunscrevam o ambito da sucessao.

Como primeiro limite, o legislador restringiu a sucessdao dos concepturos a sucessao
voluntdria, ou seja, & sucessdo testamentdria e contratual’?, sendo este o motivo pelo

qual se diz que os concepturos t€m uma capacidade sucesséria restrita’>.

De seguida, o legislador veio consagrar requisitos especificos conducentes a
especificacdo e particularizacdo dos concepturos, mais concretamente "gue sejam filhos
de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessdo". Analisando o seu

alcance, podemos- lhe subtrair trés exigéncias.

A primeira exigéncia impde que os concepturos sejam filhos’®, ou seja, apenas podem
ser instituidos descendentes em primeiro grau, ficando de fora os netos ou outros
descendentes’”, ndo estando limitado o nimero de concepturos que se pode instituir.
Assim, o de de cuius pode instituir como sucessivel um s6 futuro filho de determinada
pessoa, com por exemplo, o primeiro filho que o seu amigo venha a ter, ou todos os

futuros filhos dessa pessoa, por exemplo, todos os filhos que o seu amigo venha a ter’°.

Imaginando que de cuius apenas designou os filhos por nascer de determinada pessoa,
mas que a data da abertura da sucessdo alguns ja tinham nascido e outros ja estavam

concebidos. Nestes casos questiona-se a possibilidade de aproveitamento nomeagao.

2 Quanto a ad missibilidade de pacto sucessorio a favor de concepturo cfr. n.° 1 do art.° 1705.° juntamente
como n.° 1 do art.® 952.°¢e o art.® 951.°.

3 Ao contrario dos nascituros stricto sensu que, segundo o n.° 1 do art.® 2033.°, t¢ m capacidade sucessoria
plena, isto €, estdo aptos para seremdestinatdrios de qualquer vocagdo sucessoria.

* Quanto aos filhos adoptivos cré-se que estes ndo devem ser abrangidos nesta disposi¢do, pois quanto a
eles ndo se pode falar em concepgdo no sentido natural e biolégico por parte dos seus pais adoptivos.
Alémdisso, a al. a)do n.° 2 do art.° 2033.°, sendo se natureza excepcional, ndo comporta um interpretagao
extensiva. Neste sentido, G. AZZARITI, Le sucessioni e Le Donazioni : libro secondo del Codice Civile,
Padova, 1982, p. 27. Contra, G. GROSSO e A. BURDESE, Le successioni: parte generale, em Trattato
di Diritto Civile Italiano, Vol. 12.°, Tomo I, 1977, p. 107.

S p. COELHO, Ob. cit., p- 85,n. 1; C. SOUSA, Li¢édes..., I, pp. 287; Ed. 140.

%L C. GONCALVES, Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Cédigo Civil Portugués, Vol. IX,
Coimbra Editora, 1935, p. 708.
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MARIA ARAUJO entende que "os jd concebidos, sendo por sua natureza nascituros,
aproveitam (...) da instituicdo (...) os jd nascidos poderdo considerar-se abrangidos (...)

desde que se averigue ser essa a intengdo e vontade real do testador"”’.

A segunda exigéncia determina que, pelo menos, um dos futuros progenitores seja
pessoa determinada, para uma possivel individualizacdo do concepturo. Deste modo,
devem constar na deixa testamentdria ou no pacto sucessério os dados e elementos
necessarios para que o intérprete, no momento da abertura da sucessdo, possa com
seguranca determinar quem é o progenitor’°. Importa também sublinhar que, apesar de a
lei utilizar a palavra "pessoa" no singular, nada impede que o de cujus, na mesma deixa
testamentiria ou cldusula, possa indicar vérias pessoas, como por exemplo nos casos em
que o testador deixe algo aos futuros filhos de cada um dos seus irmaos ou de um

casal’®.

A terceira exigéncia obriga que o progenitor esteja vivo no momento da abertura da
sucessdo, o que exclui os nascituros stricto sensu e as pessoas pré-falecidas ao tempo da
abertura da sucessdo®’. Contudo, surge a seguinte questio: serd vilida a institui¢do de
concepturos filhos de pessoa determinada ja viva ao tempo da abertura da sucessao, mas
ndo nascida ao tempo da elaboracio do testamento ou do pacto sucessorio? A favor da
sua validade, MARIA ARAUJO®', PEREIRA COELHO» e EDUARDO DOS
SANTOS®, consideram que a letra da lei parece dispensar a exigéncia de que o
progenitor esteja vivo ao tempo da feitura do testamento ou do pacto sucessorio,
acrescentando que, se fosse outra a vontade do legislador, este poderia t€-la consagrado

aquando da feitura do actual CC®. Contrariamente, CUNHA GONCALVES®® e

T M. ARAUJO, A vocagdo de nascituros e concepturos, em Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Suplemento XIII, Vol. 37, 1961, pp. 78-79.

8 M. ARAUJO, Ob. cit., p. 69.

" P. COELHO, Ob. cit., p. 85, n. 2; C. SOUSA, Ob. cit., pp. 287, n. 725; E. SANTOS, Ob. cit., p. 140, n.
307; A redagdo no singular de "pessoa determina" veio acabar com a discussdo com que os autores se
debatiam na vigéncia do Coédigo Civil de 1867, que ao utilizar a express@o no plural de "certas e
determinadas pessoas", suscitava ddvidas acerca da necessidade de existéncia de um casal ou da
individualizacdo de ambos os pais, tendo o STJ, ja nessa altura, pronunciado na negativa, entendendo que
tal op¢do gramatical pretende abranger os casos em que o autor da sucessdo pretende comtemplar filhos
concepturos de vdrias pessoas ou de uma pessoa, sem que seja possivel designar ambos os progenitores,
cfr. Ac. do STJ de 13/03/1956, proc.°n.° 56614 (M. G. P.).

80 p. COELHO, Ob. cit., p. 85,n. 3; C. SOUSA, Ob. cit., p. 287; Ed. 140; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 70-
72.

81 M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 72-73.

82 p. COELHO, Ob. cit., p. 85, n. 4.

83 E. SANTOS, Ob. cit., p. 140.

M. ARAUJO, Ob. cit., p. 73; E. G. SILVA, Ob. cit., p. 192.

%3 L. C. GONCALVES, Ob. cit., p. 706.



26

CAPELO DE SOUSA® sio da opinidio de que tal posicdo apresenta algumas
dificuldades de conciliagdo com a exigéncia da determinacdo do progenitor, sendo
ilegitimo o argumento a contrario sensu tirado da expressao "viva ao tempo da abertura
a sucessdao", pois tal levaria a situacdo absurda de poder ser "instituido herdeiro filho
hipotético de pais hipotéticos"®’. Uma tal expressdo ndo significa que o progenitor possa
ser inexistente ao tempo da feitura do testamento ou do pacto sucessorio, pelo contrario,
a lei exige que aquele além de estar vivo ao tempo do testamento, continuem vivo apos
a morte do testador, pois se o progenitor falecer sem ter gerado um filho, a instituicdo

caducara®®.

Como veremos, a sucessdo a favor dos concepturos apresenta alguns problemas, nao
sendo mesmo admitida em certos ordenamentos juridicos, ndo obstante, esta sucessao
vigora em Portugal desde 1867 no Cédigo de Seabra, onde se encontrava consagrada no
art.° 1777.°, o que representa "um tributo ao principio da liberdade negocial e
testamentdria e visa satisfazer eventuais motivagcoes do autor da sucessdo, no ambito
dos seus poderes de disposigdo, v.g., o desejo do testador de (...) afastar certas pessoas
da sucessdo por razoes pessoais que ndo valham para os filhos deles ou de evitar
desigualdades entre filhos nascidos e concebidos, por um lado, e concepturos, por
outro, quando estes Ultimos sejam provdveis e o testador pretenda beneficiar todos os

filhos de certa pessoa"®’.

1.2. Administracao

Um dos maiores problemas que afecta a sucessdo dos concepturos prende-se com o
grande lapso de tempo que medeia a abertura da sucessdo e a atribuicdo dos direitos
hereditdrios ao sucessivel nomeado, o que cria um indesejavel protelamento da

efectivacdo da sucessao.

Ficando o patriménio do de cujus desprovido de titular, é necessdrio acautelar-se a
solidez do direito de suceder, o conteido da vocacdo sucessoria e todos os poderes
decorrentes da qualidade de herdeiro, que a aquisicdo de personalidade juridica a lhe

garante. Assim, para prevenir o abandono, o legislador portugués providenciou pela

8¢ C. SOUSA, Ob. cit., p. 287, n. 726.

87 L. C. GONCALVES, Ibidem.

8 L. C. GONCALVES, Ibidem.

%9 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 287, n. 724; P. COELHO, Ob. cit., pp. 86-88; E. G. SILVA, Ob. cit., pp.
191-192.
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administra¢do da heranca ou legado deixados a concepturos, impondo, no n.° 1 do art.°
2240.°, a aplicacdo do disposto nos art.’s 2237.° a 2239.°, que correspondem ao regime

da administracdo da heranga sob condicdo suspensiva®’.

Por conseguinte, a heranca ou legado deixados a concepturos sdo postos em
administracdo e assim se mantém até que aqueles adquiram personalidade juridica ou
haja a certeza de que tal ndo acontecerd, tal como estipula o n.° 1 do art.° 2237.°!,
Quanto a esta segunda situagcdo, colocam-se alguns problemas, visto que a doutrina
considera que esta certeza sé existird seguramente em dois casos: tendo falecido o
progenitor indicado no testamento ou no pacto sucessorio ou sendo comprovada
judicialmente a impoténcia desse mesmo progenitor’?, desvalorizando-se a velhice,
especialmente se o progenitor indicado for do sexo masculino®?. Porém, se tal certeza
for obtida, a heranca ou legado deixados a concepturo serdo devolvidos ao substituto
instituido, ao co-herdeiro com direito de acrescer ou ao herdeiro legitimo presumido,

atendendo a0 momento da morte do testador’*.

Sem duvida que o legislador foi bastante cuidadoso na constru¢cdo desde regime, tendo
sido sensivel as razdes que motivaram a admissdo deste tipo de sucessdo.
Efectivamente, atribuir a administracdo aos pretensos progenitores, poderia
descaracterizar e subverter a génese da sucessdo a favor do concepturo, por isso a 2*
parte do n.° 1 do art.® 2240.°, estabelece que a pessoa viva e determinada de quem o
concepturo serd filho representd-lo-4 em tudo, excepto no que concerne a administracao

da heranca ou legado que lhe forem deixados’. Como refere MARIA ARAUIJO,

0P, LIMA e A. VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. VI, Reimp., Coimbra Editora, 2011, p. 381; E.
SANTOS, Ibidem; P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 199; C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 157-158; C.
SOUSA, Ob. cit., p. 288, n. 728, refere que sdo art.°s "relativos a sucessdo testamentdria mas que cremos
igualmente aplicdveis por analogia a sucessdo contratual".

! P. COELHO, Ob. cit., p. 88; E. SANTOS, Ibidem; P. CORTE-REAL, Ibidem; P. LIMA e A. VARELA,
Ob. cit., p. 377.

20 que poderd ocorrer, por exemplo, numa ac¢do de anulacdo de casamento, prevista no art.® 1636.°, na
apreciagdo da boa-fé de um dos ex-conjuges apds a declaracdo de nulidade de casamento catdlico,
consagrado no n.° 2 do 1648.°, ou numa acc¢do de impugnacdo de paternidade presumida, prevista nos
art.’s 1838.° a 1846.°. Cfr. P. COELHO, Ob. cit., pp. 91-92; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 141-142.

> P. COELHO, Ibidem; E. SANTOS, Ibidem.

4 Sobre a determinacdo do herdeiro legitimo presumido, entende-se que € de considerar o momento da
morte do autor da sucessdo e ndo o momento em que se torna certo que os concepturos nao existirdo (cfr.
J. L. L. CARDOSO, Partilhas Judiciais: teoria e prdtica, Vol. 1, 4 ED., Almedina, 1990, p. 105; F.
FRANCA, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia - Consulta n.° 2383, Ano 62, 1929-1930, p. 94; G.
STOLFI, Le successione dei non concepiti, em Rivista di Diritto Civile, Anno XVI, 1924, pp. 476-480;
PC, 92, n. 2; Ac. do STJ de 12/05/1981, proc.® n.° 069201 (HENRIQUES SIMOES); Ac. do TRP de
19/06/1980, proc.°n.° 0013686 (OLIVEIRA DOMINGUES)).

% C. SOUSA, Ibidem; P. CORTE-REAL, Ibidem; E. SANTOS, Ob. cit., p. 140; C. FERNANDES, Ob.
cit., p. 158; P. LIMA e A. VARELA, Ob. cit., p. 381.
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"estando em jogo o interesse duma boa e diligente administragcdo, deve esta ser
entregue a quem, pela sua posicdo mais interessada, ofereca melhores garantias de a

realizar”®.

Deste modo, o legislador, no n.° 1 do art.° 2238.°, optou por incumbir a administracao a
quem, caso o concepturo ndo venha a existir, receberd tudo aquilo que lhe tiver sido
deixado, pois sdo estes que t8m maior interesse na sua conservacio®’, que, nas palavras
de PEREIRA COELHO, é um "interesse de maior qualificagcdo, pois o nascimento dos

instituidos é uma simples eventualidade, as vezes muito remota"®.

Assim, se o0 de cujus tiver nomeado um substituto do concepturo, nos termos do art.’
2281.°, sera ele o administrador. Nao havendo substituto ou se este nio tiver aceite, o
responsdvel pela administracdo serd o co-herdeiro incondicional com direito de
acrescer, visto que uma parte dos bens hereditirios ja lhe pertencem e, caso o
concepturo ndo venha a ter existéncia, poderd recebé-los por inteiro. Por tltimo, na falta
de co-herdeiro incondicional ou sem direito de acrescer, caberd a administracio ao

herdeiro legitimo presumido®”.

Todavia, como defende PEREIRA COELHOIOO, a norma consagrada no n.° 1 do art.”
2238.° ¢ uma norma supletiva e por isso de caricter dispositivo, o que significa que o de
cujus, caso assim pretenda e porque so ele saberd quem mais zelosamente cuidara dos
seus bens, poderd nomear um administrador, pois tal como refere MARIA ARAUJO,
"predominando em matéria de sucessdo testamentdria o respeito pela vontade do de
cuius, como sendo a ultima projec¢do para além timulo duma personalidade que se
extingue, essa vontade deve sobrepor-se a todo o preceito que ndo seja de natureza

imperativa"lm.

Em sintese, a administracdo da heranca ou legado deixados ao concepturo segue a
seguinte ordem: em primeiro lugar, o administrador nomeado; em segundo lugar, o
substituto; em terceiro lugar, o co-herdeiro incondicional com direito de acrescer; em

quarto e dltimo lugar, o herdeiro legitimo presumido.

%M. ARAUJO, Ob. cit., p. 97

7P, COELHO, Ob. cit., p. 89; E. SANTOS, Ob. cit., p. 141.

% p. COELHO, Ob. cit., p. 90.

% E. SANTOS, Ob. cit., pp. 140-141; P. COELHO, Ob. cit., pp. 88-90; C. SOUSA, Ibidem; P. CORTE-
REAL, Ibidem; P. LIMA e A. VARELA, Ob. cit., pp. 378 ¢ 379.

199 p COELHO, Ob. cit., p. 89, n. 2; também neste sentido, E. SANTOS, Ibidem.

%' M. ARAUJO, Ob. cit., p. 96.
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Quanto aos poderes e obrigacdes do administrador'®?, determina o art° 2239.° que
deverdo ser aplicadas as regras atinentes ao curador provisério dos bens do ausente,
constantes nos art.’s 94.° e 95.°. Por conseguinte, os poderes do administrador limitam-
se a actos de administracdo ordindria, por for¢a da conjugacao dos art.°s 94.° e 1159.°,
sobre os quais o administrador terd de prestar contas ao tribunal, como obriga o art.°
95.°. Segundo MANUEL DE ANDRADE, os actos de administracdo ordindria ou os
"actos de mera administragdo serdo os que corresponderem a uma gestdo patrimonial
limitada e prudente em que ndo sdo permitidas certas operacoes - arrojadas e ao
mesmo tempo perigosas - que podem ser de alta vantagem, mas que podem ocasionar
graves prejuizos para o patrimoénio admin istrado"'**. Isto significa que o administrador,
sem autorizacdo, ndo poderd realizar actos de disposicdo, porque comprometerdo a
substancia do patrimdnio, estando assim limitado a promover pela conservacdo dos bens

administrados.

De qualquer de forma, como indica o art.® 2241.°, os poderes que detém o administrador
terdo sempre de ser compatibilizados com os poderes de administracdo do cabeca-de-

9.21% " pois se, por um lado, o este administrador age,

casal, previstos no art.° 207
exclusivamente, no melhor interesse do concepturo, por outro, 0os o cabeca-de-casal
actua para proteccdo do ‘'interesse geral, no sentido da conservacdo e correcta

distribuicdo ou reparticio dos bens da heranca"'®.

2. Natureza Juridica da Vocacao

Relembrando o que foi dito sobre os pressupostos da vocagdo sucessoria e tendo em
conta que a existéncia do chamado, ou seja, a personalidade juridica, faz parte desses
pressupostos, pergunta-se: como pode ser chamado a sucessdo alguém que ndo existe e
que pode nunca vir a existir? Serd admissivel que o pressuposto da existéncia do
chamado venha a preencher-se em momento posterior ao abertura da sucessdo? A
resposta a estas questdes dependerd da natureza juridica que for atribuida a vocagdo
sucessoria de concepturos, o que, porém, ndo encontra concordancia e unanimidade na

doutrina, sendo possiveis as seguintes teses:

192 p COELHO, Ob. cit., pp. 90-91; P. LIMA e A. VARELA, Ob. cit., p. 380.

193 M. ANDRADE, Teoria Geral da Relacdo Juridica - Facto Juridico, em especial Negocio Juridico,
Vol. II, 9.7 Reimp., Almedina, 2003, p. 71.

104 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 158; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 143-144; P. LIMA e A. VARELA, Ob.
cit., p. 382.

195p LIMA e A. VARELA, Ibidem.
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2.1. Vocacao Pura

Esta teoria afirma que a vocag¢do do concepturos € uma vocacdo pura e simples, desde o

momento da abertura da sucessao.

Defendida em Itdlia por CARNELUTTI, o A. defende que a tese da vocagdo
condicionada pelo nascimento ndo pode vingar, porque a realidade do chamado é um
elemento essencial da vocagdo sucessoOria, que ndo comporta sujeicdes, visto que, se nao
estiverem preenchidos todos os seus pressupostos no momento da abertura da sucessao,
a vocacdo deve considerar-se ndo verificada, dando lugar ao chamamento de outro
sucessivel'%®. Acrescenta ainda que este elemento essencial insere-se na causa da
vocagdo sucessoria, que considera ser a transferéncia dos bens hereditarios, na qual esta
implicito o sucessivel, por ser a ele a quem os bens hereditarios, objecto da vocacdo,

deverdo ser transferidos '’

Rompendo com as restantes teorias, o A. considera que na vocagdo de concepturos nao
estd em falta o elemento da exist€ncia do chamado, o qual interpreta de maneira

diferente do resto da doutrina, esmiugando o conceito de existéncia 108,

Deste modo, o A. afirma que a nocdo de existéncia para o Direito ndo deve ser
confundida com aquela que impera no plano extrajuridico, no qual o conceito de
existéncia estd ligado a ideia de percepcdo das coisas que nos rodeiam, sendo existente
tudo aquilo que se pode tocar, ver e/ou ouvir'®’. Por conseguinte, para o A. a existéncia
efectiva, bem como a possibilidade de existéncia, sdo ambos sectores do conceito geral

110

de realidade ", "por outras palavras: a possibilidade ndo se contrapoe a realidade, é,

ela propria, parte da realidade"''". Nestes termos, a existéncia encontra-se no passado e
é algo pré-adquirido, enquanto a possibilidade de existéncia diz respeito ao futuro''?,

mas ambas partes do mesmo conceito que € a realidade.

Assim, o concepturo ¢ uma realidade possivel, mas ndo uma realidade existente, o que

ndo impede a vocacgdo, pois esta apenas pressupde e exige a existéncia efectiva dos bens

106 g CARNELUTTL Nuovo profilo della istituzione dei nascituri, em Il Foro Italiano, Vol. 77, 1954, p.
57.

197 CARNELUTTL, Ibidem.

198 g CARNELUTTI, Ob. cit., p. 58.

199 F CARNELUTTL, Ibidem.

"R CARNELUTT], Ibidem.

""'E. G. SILVA, Ob. cit., p. 194.

"2 p. CARNELUTTIL, Ob. cit., p. 58-59.
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hereditdrios, contentando-se com a possibilidade de exist€éncia do sujeito a quem esses

bens serdo transferidos, o que consubstancia uma vocacdo sucesséria pura e simples'!>.

Em sintese, o A. considerava a realidade como o verdadeiro pressuposto da vocagao,
que se decompde na existéncia e na possibilidade de existéncia. Acontece que na
maioria dos casos de vocacdo sucessoria os chamados existem, o que levou a
banalizagdo do pressuposto, reduzindo-o a exclusiva exigéncia de existéncia no
momento da abertura da sucessdao. Todavia, nos casos da sucessdo dos concepturos
transparece o verdadeiro sentido do pressuposto, pois apenas se exige a possibilidade de

existéncia para que se cumpra a vocagio sucesséria' .

Esta € uma teoria amplamente recusada, porque "uma vocagdo pura e simples, enquanto
atribuicdo ao chamado de uma certa posicdo juridica actual relativamente aos direitos
e obrigacoes que integram a sucessdo, parece exigir um destinatdrio também actual,
que seja titular dessa posicdo jun’a’ica"“5 . Ora, para isso cai-se na necessidade de
ficcionar ou antecipar a personalidade juridica do concepturo, o que se afigura
demasiado artificioso, j4 que estamos perante um caso de falta total de existéncia''®, e
uma tal ficcc@o arrastaria consigo outras ficgdes, pois caso o concepturo ndo viesse a
existir teria de se ficcionar a sua morte para se considerar resolvida a disposicdo
testamentaria ou o pacto sucessorio. Ademais, a lei ao estabelecer que a heranga ou
legado deixados a concepturos serdo postos em administragdo por de conta de outros
que ndo os futuros pais do futuro concepturo, demonstra claramente que o legislador
ndo equacionou esta sucessao para que dela resultasse uma vocacio pura e simples, caso
contrdrio tal regime seria inutil e a conserva¢do dos bens seria responsabilidade dos

futuros pais ao abrigo do poder paternal, tal como estipula o art.” 1247

13 F CARNELUTT]L, Ob. cit., p. 59.

"4 E SANTOS, Ob. cit., p. 144.

15 p COELHO, Ob. cit., p. 97.

16 p. COELHO, Ibidem; E. G. SILVA, Ob. cit. p. 196; C. FERRARA, Le Successioni Per Causa di
Morte: Parte Generale, Morano Editore, 1980, p. 157; E. SANTOS, Ibidem.

17 p COELHO, Ibidem; M. ARAUJO, Ob. cit., p. 35; G. OPPO, Note sull'istituzione di non concepiti,
em Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno II, 1948, p. 72.
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2.2. Vocacio sob conditio iuris suspensiva''®

Segundo esta constru¢do a vocacdo dos concepturos estd subordinada a conditio iuris do
seu nascimento, isto é, o concepturo € chamado, mas os efeitos da vocagdo,
nomeadamente a atribuicdo do direito de suceder, ficam dependentes do facto do seu
nascimento, nio sendo por iSSO uma vocacao actual. Desta forma, estamos perante uma
excepcdo 2 regra da existéncia do chamado''®, uma vez que permite o chamamento de
pessoas ainda ndo existentes. Porém, os seus defensores julgam ser esta a melhor

interpretacdo, tendo em conta o disposto no n.° 2 do art.° 66.°°.

Fala-se entdo de uma conditio iuris'*', porque é a lei que exige a verificacio de um
facto futuro e incerto, que é o nascimento, para a producido dos efeitos da vocacdo,
como resulta da conjugacdo do n.° 2 do art.° 66.° com a al. a) do n.° 2 do art.® 2033.°, e,
. v~ . 122 . - , ., .
simultaneamente, de uma condi¢cdo suspensiva ~~, pois a vocagdo s6 produzird efeitos

apds a eventual verificacdo daquele facto.

E importante ter em conta que a légica que antecede as condi¢des proprias, as chamadas
conditio factti, equacionadas pelas partes ao abrigo da liberdade contratual, € a de que
um facto condicionante de cardcter secunddrio reprimird a eficicia de o facto principal

ja existente.

Ora, o que aqui acontece é substancialmente diferente, pois o facto condicionante € ele

3

préprio um facto essencial da vocagdo sucesséria'?’, o que, todavia, ndo encontra

18 Rev. Leg. e Jurisp., 62, p. 94; I. G. TELLES, Teoria Geral do Fenomeno Juridico Sucessorio, Nogoes
Fundamentais, Lisboa, 1944, pp. 79-80; A. M. CORDEIRO, Ob. cit., pp. 370-371; P. VASCONCELOS,
Ob. cit., p. 84; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 41-44; C. SOUSA, Ob. cit., p. 288; E. G. SILVA, Ob. cit., pp.
195e 197; P. COELHO, Ob. cit., pp. 97-98; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 144 e 143-145; C. FERRARA, Ob.
cit., p. 296; L. C. GONCALVES, Ob. cit., p. 707, "a heranca é deixada sob condi¢do suspensiva, quer ao
herdeiro concepturo, quer aos herdeiros legitimos. Para aquele, a condicdo é: «se nascer»; para estes, a
condicdo é: «se as pessoas determinadas ndo tiverem filho algum», ou «se falecerem antes do testador ".
"9E. G. SILVA, Ob. cit., p. 195.

20E.G. SILVA, Ob. cit., p. 197; no mes mo sentido C. SOUSA, Ibidem.

12! Embora a condicdo ser uma "cldusula acessoria pela qual as partes fazem depender a vigéncia do
contrato (ou de outro negdcio juridico) da verificacdo ou ndo verificagio de um facto futuro e
objectivamente incerto" (1. G. TELLES, Manual dos Contratos em Geral, 4. Ed., Ref. e Act., Coimbra
Editora, 2002, p. 258), a doutrina tem distinguido certas figuras que, embora sendo formalmente
condicionais, falta-lhes o "cardcter futuro do facto condicionante, o cardcter incerto da sua verificacdo
ou o cardcter negocial da sua estipulacdo"(P. VASCONCELOS, Ob. cit., p. 606). Sao as denominadas
condigdes impréprias, nas quais, por ndo resultarem da vontade das partes, se encontram as conditiones
iuris (por oposicdo as conditiones factti, as consideradas condigdes propriamente ditas), que abrangem
factos eventuais e futuros a que a propria lei subordinou uma certa eficacia (cfr. I. G. TELLES, Ob. cit., p.
262; A. M. CORDEIRO, Tratado de Direito Civil - Parte Geral, Tomo I, 3.* Reimp. da 3.* Ed.,
Almedina, 2011, pp. 717).

121 G. TELLES, Teoria Geral do Fenomeno Juridico Sucessorio...,p. 7.

23 L. C. GONCALVES, Ibidem; 1. G. TELLES, Ob. cit., pp. 7-8.
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problemas, pois nas conditiones iuris, como vocagdes improprias que sdo, o facto
condicionante pode corresponder um requisito ou pressuposto essencial do acto juridico,
sem o qual este ndo se concretizard, ndo significando isso qualquer invalidade ou

inexisténcia daquele acto juridico '**.

Deste modo, a vocag@o dos concepturos pode ficar suspensa e a espera que se preencha
o pressuposto da existéncia do chamado, ao qual subjaz a aquisicdo de personalidade
juridica, que, por sua vez, depende da verificacio do facto futuro e incerto que € a

concepgdo ou o nascimento do concepturo.

Apesar de ser a tese mais generalizada, ndo faltam vozes discordantes, entre as quais
PEREIRA COELHO que critica o facto de com ela se admitir a "vocagdo, embora

condicional, de pessoas ainda ndo existentes"'>

, 0 que se agrava se considerarmos que
no regime das condi¢des, uma vez verificada a condi¢do, os seus efeitos retroagem a
data da conclusdo do negécio, conforme estipula o art.® 276.°, e tratando-se de uma
condicio suspensiva o negbcio considerar-se-ia plenamente celebrado ab initio'®.
Transpondo esta logica para a nossa questdo e tendo em conta o disposto no n.° 1 do
art.® 2242.°, tal implicaria retroagir a vocacdo até momento da abertura da sucessdao, no
qual ainda ndo existia o chamado, o que constitui uma fic¢do da personalidade juridica
do concepturo'?’. Para evitar estes problemas, GALVAO TELLES entende que nestes
casos nao deve funcionar o principio da retroactividade, devendo a vocagdo operar
apenas ex nunc, a partir do nascimento dos instituidos, ndo retroagindo os seus efeitos a
data da abertura da sucessio, momento em que o destinatirio ndo detinha ainda
personalidade juridica'?®. Ndo obstante, o A. considera que "fudo o que ocorrer
legitimamente no periodo intermédio em relacdo a massa sucessoria beneficia ou
prejudica o sucessor; assim, por exemplo, pertencem-lhe os frutos produzidos durante

esse periodo (fructus augent hereditatem)"'*”

Por dltimo, PEREIRA COELHO ndo cré que da aproximacgdo feita pelo art.° 2240.° a

heranca sob condi¢do suspensiva se possa entender que o legislador considera a vocacao

124 L. C. GONCALVES, Ob. cit., p. 708; Ac. do STJ de 10/12/2009, proc.’ n.° 312-C/2000.C1-A.SI
(MOREIRA ALVES).

125 p COELHO, Ob. cit., p. 98.

126 A_ M. CORDEIRO, Ob. cit., p. 723; P. VASCONCELOS, Ob. cit., p. 615.

1271 G. TELLES, Ob. cit., pp. 79-80

128 I G. TELLES, Ob. cit., pp. 80 e 90; P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 198; Contra, E. SANTOS, Ob. cit,,
pp. 145-147; L. C. GONCALVES, Ob. cit., p. 710; C. FERNANDES, Ob. cit., p. 158.

'291. G. TELLES, Ob. cit., p. 112.
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dos concepturos como sendo uma vocac¢do condicional, pois se assim fosse a referida
norma seria indtil e desnecesséria'>’. Em resposta, ESPINOSA GOMES DA SILVA
defende que "os art.’s 2237.° a 2239.° - para os quais remete o art. 2240.° - tratam de
uma instituicdo condicional, propriamente dita, em que o herdeiro é instituido sob
condigdo, elemento acidental, introduzido pela vontade do testador. Nada disso
acontece na vocagdo dos concepturos, onde é a propria lei que exige o nascimento para
a eficdcia da instituicdo. Por isso, a vocagdo de concepturos ndo cabe na previsdo dos

art.’s 2237.° a 2239.°. Porém, a lei tendo em conta a semelhanca existente entre a

conditio facti e a conditio iuris vem, justamente, esclarecer que «o disposto nos art.

2237.° a 2239.° é aplicdvel a herangca deixada a nascituro ndo concebido, filho de

. w3l
pessoa viva"!

2.3. Factispecie negocial em formaciio >

Pioneiro desta construgdo, OPPO propde que olhemos para a sucessdo dos concepturos

como um negdcio incompleto em vias de formacao.

Considera o A. que nestes casos, as deixas testamentdrias ou as clausulas antenupciais,
embora sendo perfeitas no elemento volitivo, carecem de um destinatirio que importa
para a existéncia e ndo para a eficdcia do negécio juridico'®>. Assim, faltando um
elemento essencial a completude do negdcio, que € a existéncia do seu destinatario, o
negdcio estd aberto a espera de conclusdo, mas que nem por isso deixa de produzir
alguns efeitos preliminares, como a colocacdo dos bens sob administracio, numa
demonstracdo clara de que a ordem juridica protege o interesse abstrato do concepturo,
contando com a possibilidade deste vir a adquirir personalidade juridica e de o negécio

se tornar perfeito ',

Consequentemente, somente com a aquisicdo de personalidade juridica pelo pretenso
destinatario € o negdcio sucessorio estard perfeito, formado e completo, ndo atuando até

aquele momento qualquer vocacdo sucessOria, nem mesmo condicional, ndo sendo

130 p COELHO, Ob. cit., p. 97, n. 1.

BUE. G. SILVA, Ob. cit., p. 197, n. 2; F. FRANCA, Ob. cit., p. 94.

132 G. OPPO, Ob. cit., pp. 66-111; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 41-44; E. G. SILVA, Ob. cit., pp. 195-197
P. COELHO, Ob. cit., pp. 98-99; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 144-145.

133 G. OPPO, Ob. cit., p. 81.

3% M. ARAUJO, Ob. cit., p. 44; P. COELHO, Ob. cit., p. 99.
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também esta uma voca¢ao actual'® , mas, mais importante, ndo constitui um caso de

vocagdo de pessoas ainda ndo existentes '°.

Repare-se que segundo esta teoria, se a aquisicdo da personalidade juridica ndo ocorrer,
ndo se poderd dizer que o negdcio sucessorio tenha deixado de existir, na verdade ele
nunca chegou a existir. Por isso, ndo se falard de um negdcio nulo, mas antes de um
negdcio inexistente, porque o ciclo formativo € interrompido pela ndo concep¢do ou

nascimento do concepturo'?’.

A maior critica apontada a esta tese prende-se com o facto de estarmos no ambito de
negécios unilaterais, o que implica a ideia de que os seus beneficiarios estdo
materialmente fora do negécio, sendo a sua vontade € irrelevante para a validade e
eficicia do mesmo, ndo podendo por isso ser considerados elementos essenciais do
préprio negécio'*®. Porém, OPPO'* nio cré que isso signifique que aos negdcios
unilaterais esteja implicita a desnecessidade de existéncia dos seus beneficidrios, uma
vez que sO com a existéncia destes é que a vontade do autor do negdcio ganhard
relevancia juridica, pois € sobre os beneficidrios que esta se materializa, sendo a eles
mesmos objecto da vontade negocial'*°. Por conseguinte, a mera previsdo da existéncia
do destinatario ndo € suficiente, sendo imprescindivel para a conclusdo do negdcio a sua

existéncia actual e efectiva'*!.

Outra critica apontada refere que a lei ao admitir a "inversdo cronologica da

fattispecie"'*

e permitindo que a existéncia do concepturo surja num momento
posterior ao da abertura da sucessdo, estd indirectamente a considerd-lo como elemento
secunddrio e acidental na sucessdao voluntaria. Contudo, OPPO julga que o caricter do
elemento em falta, ou seja o destinatirio do negdcio, deve ser encontrado antes e
independentemente de qualquer inversio'*’. Fazendo uma analogia com os negdcios

com prestacdo impossivel, sobre coisa futura ou com destinatdrio futuro, o A. entende

que se tais negdcios ndo sdo admitidos por lhes faltarem os elementos essenciais, como

135 G. OPPO, Ob. cit., pp. 102-103.

136 pEREIRA COELHO, Ob. cit., p. 98. Cfr. E. SANTOS, Ob. cit., p. 145; E. G. SILVA, Ob. cit., p. 195.
137 G. OPPO, Ob. cit., p. 97; M. ARAUJO, Ob. cit., p. 4.

138 p. VASCONCELOS, Ob. cit., pp. 497-501; A. M. CORDEIRO, Ob. cit., pp. 459-462; E. G. SILVA,
Ob. cit., p. 197.

139 G. OPPO, Ob. cit., pp. 81-83.

40 Ibidem, pp. 83-86.

“I'M. ARAUJO, Ob. cit., p. 46; E. G. SILVA, Ob. cit., pp. 195.

142 G. OPPO, Ob. cit., p. 86; M. ARAUJO, Ibidem; E. G. SILVA, Ibidem.

'3 G. OPPO, Ob. cit., p. 86; M. ARAUIJO, Ob. cit., p. 46.
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a possibilidade da prestacdo e a existéncia do objecto ou do destinatdrio, entdo, também
ndo se poderia admitir a sucessdo de concepturos, porque estes constituem um elemento
essencial. Porém, ndo € o que acontece, pois ao admitir esta inversdao cronolégica a lei
estd a consagrar uma excep¢do, tutelando-a durante o intervalo de tempo em que o

negécio é imperfeito e estd em formagdo'**,

Por fim, OPPO diz-nos que se houver um substituto nomeado, nos termos do art.’
2281.°, ndo haverd duvidas quanto a existéncia de um destinatdrio do negocio e por isso,
caso o concepturo ndo venha a existir, o negdcio juridico em que ele foi instituido terd

possibilidade de se tornar vilido e eficaz na pessoa do substituto'**,

2.4. Fideicomisso

Por dltimo, defendida emItélia146, a tese de que a sucessdo dos concepturos reconduz-se
a um caso de fideicomisso, baseia-se no facto de o regime da administracdo da heranca
ou legado deixados a concepturos comungar de alguns aspectos semelhantes ao do

regime das substituicdes fideicomissarias.

Tal como no regime das substituicoes fideicomissdrias, em que fiducidrio fica
encarregue de conservar a heranga ou legado, para que estes revertam, por sua morte, a

6.°147; na sucessao de

favor do fideicomissdrio, como dispdem os art.°s 2286.° e 229
concepturos os bens hereditdrios sdo entregues a um administrador com a obrigacdo de

os devolver assim que aqueles adquiram personalidade juridica.

Em ordens juridicas que ndo consagram a sucessio directa do concepturo, optou-se por
inclui-los no instituto das substituicdes. Deste modo, na ordem juridica alemd, o
concepturo s6 pode suceder como herdeiro ou legatirio fideicomissario, como retrata o
§ 2101, n° 1, do BGB. Por seu torno, embora proibindo as substituicdes
fideicomissarias no seu art.® 896.°, o CC Francés admite as substituicdes a favor de

netos nascidos ou por nascer do testador, no seu art.” 1048.°.

144 G. OPPO, Ob. cit., pp. 86-96; M. ARAUJO, Ob. cit., p. 47.

145 G, OPPO, Ob. cit., pp. 100-102; M. ARAUJO, Ob. cit., p. 50.

146 TRIPICCIONE, La delazione legittima dell'eredita nel caso di mancato avvento dei nascituro non
concepiti, na Rivista di Diritto Civile, Anno X1V, 1922, p. 477; E. G. SILVA, Ob. cit., p. 193, n. 2; M.
ARAUIO, Ob. cit., p. 32,n. 1.

147 E. SANTOS, Ibidem; M. ARAUTO, Ob. cit., pp. 32-33; P. COELHO, Ob. cit., p. 99, n. 1.
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Contudo, entre nds esta tese ndo vence. Conforme estipulamos n.°s 1 e 2 do art.®° 2290.°,
o fiducidrio ndo é visto como um mero administrador'*®, mas sim como um proprietirio

periédico e limitado'*’

, com o 6nus de conservacao da heranca ou legado que o impede
de dispor livremente do bem, em prolda tutela da expectativa do fideicomissdrio'*°. Ora
estas prerrogativas ndo se compaginam com os ja referidos poderes atribuidos ao
administrador da heranga ou legado do concepturo, que € apenas uma espécie de
curador provisério'!. Acresce o facto de o fiducidrio ser chamado a sucessdo, havendo
um chamamento duplo e sucessivo a sucessdo do mesmo de cujus, primeiro do
fiducidrio e depois do fideicomissario, no momento da morte do fiducigrio 2. Todavia,
ndo € isto que sucede na sucessdo do concepturo, em que ha uma unica vocagdo, que se
dirige ao concepturo e nunca ao administrador, pois assim que o concepturo adquire
personalidade juridica, a administragdo cessa sem aquele ter de esperar pela morte do

administrador >,

3. Situacao Juridica dos Bens

Excluindo a hipétese da vocacgdo pura e do fideicomisso, em todas as outras teorias 0s
direitos sobre os bens hereditdrios deixados a concepturos subsistem sem titular durante
o momento da abertura da sucessdo até ao momento da concep¢do ou nascimento
daquele ente, ndo obstante, a massa de bens ser posta sob administra¢do e conservada

pela ordem juridica no estado em que se encontrava ao tempo da morte do de cuius'>*.

Urge entdo saber a quem pertencem os bens hereditirios ou quem é o titular dos

respectivos direitos neste intervalo de tempo.

Por forca do n.° 1 do art.® 68.°, com a morte cessa a personalidade juridica e com ela a
susceptibilidade de se ser titular de direitos e obrigacdes, o que coloca o de cujus fora
daqueles aos quais poderiam pertencer os direitos hereditirios. Estes também ndo
pertencerdo ao concepturo, visto ndo ter ainda adquirido personalidade juridica, quer

para aqueles que defendem que esta se adquire com a concep¢do € muito menos para

18 E SANTOS, Ob. cit., pp. 144-145; E. G. SILVA, Ibidem; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 32-33; P.
COELHO, Ob. cit., p. 33.

149C.SOUSA, Ob. cit., p. 222; P. LIMA e A. VARELA , Ob. cit., p. 458.

9P LIMA e A. VARELA, Ibidem.

STE SANTOS, Ob. cit., p. 145.

2 p LIMA e A. VARELA, Ob. cit., p. 451; J. D. PINHEIRO, Ob. cit., p. 206; P. CORTE-REAL, Ob.
cit., p. 261; E. SANTOS, Ob. cit., p. 210; O. ASCENSAOQ, Ob. cit., pp. 217-219; C. FERNANDES, Ob.
cit., pp. 232-233.

133 E. SANTOS, Ob. cit., p. 145; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 33-34.

134 M. ARAUJO, Ob. cit., p. 51; E. SANTOS, Ob. cit., p. 277; F. FRANCA, Ob. cit., pp. 94-95.
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aqueles que defendem que se adquire apenas com o nascimento. Por fim, o
administrador ndo serd também o titular destes direitos, pois tal prorrogativa ndo se
encontra no elenco de poderes que lhe cabem e que constam da conjugacdo do art.°
2239.° com o art.® 94.°. Posto isto, pergunta-se: a quem pertencem os bens ou direitos

hereditdrios?
3.1. Heranca Jacente

Uma primeira constru¢do vai no sentido de que, durante esse periodo, a heranga é
jacente'*’. Defendida por STOLFI, esta teoria surgiu num momento em que o art.° 861.°
do CC Italino de 1865 estipulava que os administradores dos bens deixados a
concepturos tinham os mesmos direitos e obrigacdes imposto aos curadores da heranga

jacente°.

Assim, durante o periodo de tempo em que o sucessivel é apenas
determindvel, a propriedade dos bens fica imobilizada e todas as relagdes hereditdrias
em suspenso, ficando a cargo do administrador a sua conservacdo dos bens, sem que

deles se possa dispor até que se estabeleca em concreto o seu destinatdrio'”’.

Demarcando-se da teoria dos direitos sem sujeitos, o A. defende que nestes casos ha
desde do inicio um sucessivel, titular do direito de suceder, todavia, € um sucessivel
incégnito que cria uma incerteza subjectiva a ser resolvida num momento posterior,
com o nascimento ou a certeza de que este ndo se dard'°®. Nesta construgio o
nascimento adquire um valor declarativo e, juntamento com o principio da
retroactividade, consolidard a atribuicdo do direito desde o momento da abertura da

sucessdo?.

Algumas objeccOes sdo levantadas acerca desta solugdo. A primeira objec¢cdo recorda
que uma das teorias, embora ndo maioritdria, em torno da natureza juridica da heranga
jacente'®” sustenta que esta é dotada de personalidade juridica, fruto de Ihe ser
reconhecida personalidade judicidria pela alinea a) do art.° 12.° do CPC, o que a ser

verdade colocaria o concepturo, "ndo como sucessor do de cuius, mas dessa pessoa

135 G. STOLFI, Ob. cit., p. 145.

156 G, STOLFI, Ob. cit., p. 452.

157G, STOLFI, Ob. cit., pp. 453.

158 G. STOLFI, Ob. cit., pp. 453-455.

159 G, STOLFI, Ob. cit., pp. 454-455.

160 p_ COELHO, Ob. cit., pp. 149-152; C. SOUSA, Licdes..., II, pp. 9-10; C. FERNANDES, Ob. cit., pp.
251-254; 0. ASCENSAO, Direito Civil - Sucessdoes..., 2000, pp. 396-400; E. G. SILVA, Ob. cit., p. 270;
P. CORTE-REAL, Ob. cit., p. 268; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 276-277.
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juridica, o que é absurdo e inaceitdvel"'®'. A segunda objec¢do sublinha que a ser esta a
solucdo, o legislador ndo teria previsto o n.° 1 do art.® 2240.°, que como sabemos prevé

a administracdo da heranga ou legado deixados ao concepturo ',

3.2. Direitos Sem Sujeitos

Outra constru¢do que tem vindo a ser utilizada para explicar esta situacdo é aquela
segundo a qual os direitos do de cujus mant€m-se como direitos, mas temporariamente,

3

até A concepcdo ou nascimento do sucessivel, sem sujeito'®>. Como escreve

CARVALHO FERNANDES, para uma melhor compreensdo desta tese, € importante

%4 como "um poder juridico, ou seja, um

estabelecer que se entende o direito subjectivo’
conjunto de meios de actuacdo juridica que permitem a satisfacdo de interesses
individuais, legitimos, mediante o aproveitamento de utilidades de um bem a eles

n165 , 0 que, na visdo do A., retira a relevancia central dada a vontade individual e a

afecto
pessoa dela portadora166. Deste modo, o A. considera ndo existirem motivos dogmaéticos
que impecam a subsisténcia de um direito subjectivo sem que esteja efectivamente
atribuido a um titular concreto, apesar de abstratamente determinado, desde que e
somente se, a lei tiver assegurado meios de consisténcia e prética juridica, de modo a
conservar o bem que € objecto desse direito subjectivo, na medida em que a posi¢ao

juridica do futuro titular no seja afectada'®’.

Ora é exactamente isto que o A. considera acontecer aos direitos na sucessdo de
concepturos. Com a morte do de cuius deixa de existir titular dos direitos que lhe
pertenciam, embora alguns se extingam, como dita o art.® 2025.°, outras mantém-se
activos e a espera de um novo titular que neles suceda. Este novo titular é, regra geral,
existente ao tempo da abertura da sucessdo, mas pode acontecer, como no caso dos

concepturos, que tal ndo se verifique. Nestes casos, falta uma pessoa a quem,

I M. ARAUJO, Ob. cit., p. 51.

12 M. ARAUIJO, Ibidem; E. SANTOS, Ob. cit., p. 145; F. CARNELUTT]I, Ob. cit., p. 57; C. FERRARA,
Ob. cit., p. 155, n. 62; L. C. GONCALVES, Ob. cit., p. 707.

163 C. FERNANDES, Ob. cit., pp. 156-158; I. G. TELLES, Introducdo..., 11, p. 167, n. 239; P. COELHO,
Ob.cit.,, p. 99, n. 2.

164 Sobre diferentes teorias de direito subjectivo cfr. A. M. CORDEIRO, Ob. cit., pp. 313-334; P.
VASCONCELOS, Ob. cit., pp. 255-256; C. FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil - Fontes,
Contetido e Garantia da Relacdo Juridica, Vol. 11, 52 E., Rev. e Act., Universidade Catélica Editora,
2010, pp. 567-581.

165 C. FERNANDES, Licdes..., p. 157 e Teoria..., 11, pp. 579-581; cfr. O. ASCENSAO, Ob. cit., p. 79; M.
G. SILVA, Dever de Prestar e Dever de Indemnizar, Lisboa, 1944, p. 85.

166 ¢ FERNANDES, Li¢des..., p. 157

167 C. FERNANDES, Teoria..., I, pp. 127-128 ¢ 205; C. FERNANDES, Licées..., p. 157.
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imediatamente, possa ser atribuidos os direitos hereditarios que lhe foram deixados.
Porém, esta ¢ uma caréncia temporaria, que serd resolvida num de dois sentidos
possiveis: ou o concepturo nasce e, adquirindo personalidade, torna-se titular daqueles
direitos; ou o concepturo ndo chega a nascer, sendo aqueles direitos atribuidos a pessoa,
que segundo as regras da sucessdo, os deverd receber'®®. Para além disso, como é
proprio da figura dos direitos sem sujeito, no espaco de tempo em que se espera pelo
aparecimento do titular, a lei providenciou pela administracdo dos bens deixados ao

concepturo, através do n.° 1 do art.° 22400169

Concluindo, o A. assinala que se deve fazer funcionar o principio da retroactividade,
considerando-se que a aquisicdo dos bens se deu desde o momento da morte do de
cuius, por ser esta a solucdo que melhor se coaduna com o disposto no n.° 2 do art.® 66.°
e com regime geral do Direito das Sucessdes, "por forca do qual os efeitos dos vdrios

. . .. . . w70
factos integradores do fenémeno sucessorio se referem a morte do de cuius"" "".

E também esta a posicio de CASTRO MENDES'”! que, nio contestando o facto de a
lei permitir a atribuicdo de direitos a concepturos, sendo exemplo disso a permissdo da
al. a) do n.° 1 do art. 2033.°, considera porém que estes ndo entram logo na sua esfera
juridica, que para o A. ndo existe antes do nascimento, conforme interpretacdo dada ao
n°2 do art.® 66.°'"%. Consequentemente, defende que "antes do nascimento, tais direitos
encontram-se na situa¢do (...) de direitos sem sujeito (relagdes juridicas
imperfeitas)"'’®. Assim, os bens serdo conservados em administra¢do, por imposi¢io do
n° 1 do art® 2240.°'"*, até que se verifique o nascimento do concepturo, momento em
que adquire todos os direitos que lhe estdo reservados'’>. Todavia, 0 A. ndo adere a
ideia de retroacdo da aquisicio ao momento da morte do de cuius. Para o A. a
conservacdo dos bens sob administracdo, permite que o concepturo, no momento em

que nasg¢a, seja restituido de tudo quando € seu, tanto o direito como rendimentos e

168 C. FERNANDES, Ligées..., p. 158.

169 c. FERNANDES, Teoria..., I, pp. 205-206; C. FERNANDES, Li¢des..., pp. 157-158
170 C FERNANDES, Li¢des..., p. 158

'71'J. C. MENDES, Ob. cit., Ibidem.

72} C. MENDES, Ob. cit., pp. 220-223.

'73 . C. MENDES, Ob. cit., p. 223.

7% J. C. MENDES, Ob. cit., pp. 223-225.

73 J. C. MENDES, Ob. cit., p. 226.
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frutos, sem que para isso seja necessario fazer funcionar o principio da

retroactividade ',

3.3. Estados de Vinculaciao

Por fim, para aqueles que recusam a tese dos direitos sem sujeito, tem sido proposto,
como defende MANUEL DE ANDRADE, que no periodo de pendéncia ndo existem
verdadeiros direitos, mas antes "meros estados de vinculagdo de certos bens, em vista
da possivel superveniéncia de um titular para eles, e portanto de um direito que lhes

corresponda"'”’.

Ao contrario dos adeptos da teoria dos direitos sem sujeito, os defensores desta teoria
conceptualizam o direito subjectivo como o "poder de exigir ou pretender atribuido

"178 o que implica e pressupde a

pela ordem juridica a uma pessoa (...) sujeito de direito
existéncia de uma pessoa juridica, pois todo o "poder tem de estar conexionado a um
sujeito (...) que o exercite ou em nome do qual seja exercitado"'”. Deste modo, como
refere MOTA PINTO, "hd que reconhecer que efectivamente as no¢oes de poder e de
dever (...) juridicos (...) implicam a ideia de um sujeito. Se hd relagcdo juridica tem de

haver sujeito de poder e sujeito da obrigagdo"lgo

Consequentemente, os bens pertencentes ao patriménio hereditirio, no periodo de
pendéncia, sdo vistos como potenciais objectos de possiveis e expectdveis direitos a

181 Por

constituir na esfera juridica do concepturo assim que for concebido ou nascer
outras palavras, o bem, por ndo estar associado a um direito, ndo passa por isso a ser
livre e passivel de entrar e circular no mercado juridico, mas antes a estar tuteladamente,
por forca do n.° 1 do art.®° 2240.°, vinculado a expectativa do surgimento futuro da

pessoa com direito futuro sobre eles'®?.

178 Ibidem, pp. 226-227, cfr. também C. A. M. PINTO, Ob. cit., p. 199 "ndo se descortinando um sujeito
(...) parece preferivel a da relacdo juridica imperfeita ou com obnubilacdo do sujeito, a tese dos estados
de vinculagdo dos bens, ndo chegando se quer a existir ainda direitos subjectivos".

77 M. ANDRADE, Teoria..., I, p. 35; cfr. também C. A. M. PINTO, Ob. cit., p. 197; M. ARAUJO, Ob.
cit., p. 52; Contra, P. COELHO, Ob. cit., p. 99, n. 2, "se ndo hd direitos, é porque eles se extinguiram;
mas se se extinguiram, como se compreende que depois renascam na esfera juridica dos instituidos tais
como eramna do autor da sucessdo?".

178 M. ANDRADE, Ob. cit., pp. 34-35.

'79 M. ANDRADE, Ob. cit., p. 35.

'80.C. A. M. PINTO, Ibidem.

'8! M. ANDRADE, Ibidem.

82 C. A.M. PINTO, Ob. cit., p. 196; M. ANDRADE, Ibidem.
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Na esteira de PEREIRA COELHO, ndo nos parece que seja este o caminho certo, nao
fazendo sentido o facto de ndo haver direitos, mas posteriormente, no momento da
concep¢do ou do nascimento, considerar que renascem na esfera juridica dos

concepturos tais como eram na esfera juridica do de cujus'®?.

4. Partilha

Como refere CARVALHO FERNANDES, "a sucessdo atinge o fim iltimo que a
domina e a legitima com a entrada dos bens da heranca no patriménio dos
sucessores"'**, ou seja, com a partilha. Para o estudo da partilha no Ambito da sucessdo
dos concepturos hd que distinguir duas hipéteses: a primeira, que no quadro dos
sucessiveis sO constem concepturos € que ainda nenhum exista; a segunda, que entre 0s

chamados, além das pessoas vivas, haja pelo menos um concepturo.

Nos casos da primeira hipdtese ndo se colocam quaisquer problemas, dado que, ndo
existindo ainda os sucessiveis instituidos, ndo haverd lugar a partilha, mas somente a um

186

possivel arrolamento dos bens'® ou inventdrio-arrolamento ', entregando-se os bens 2

administracdo, nos j4 referidos termos do n.° 1 do art.® 2240.°'%.

Pelo contrério, as situacOes da segunda hipétese apresentam uma vasta complexidade
que tem dividido a doutrina. Tendo em conta que, segundo o n.° 1 do art.® 1412.° e o
art® 2101.°'88, ninguém é obrigado a permanecer na indivisdo e qualquer co-herdeiro
tem o direito de exigir a partilha, mas que, devido a incerteza que comporta esta
situacdo, ndo se sabe, no momento da abertura da sucessdo, quantos sucessiveis

existem, pergunta-se: como e quando se faz a partilha?

A doutrina divide-se entre aqueles que defendem a ndo realizacio da partilha,

conservando-se a heranga sob administragdo ou em comunho temporaria obrigatdria, e

183 p COELHO, Ob. cit., p. 99, n. 2.

184 C. FERNANDES, Ob. cit., p. 330.

%5 M. ARAUJO, Ob. cit., p. 110.

186 J L. L. CARDOSO, Ob. cit., pp. 104 ¢ 215-250.

37 E. SANTOS, Ob, cit., p. 142; M. ARAUJO, Ibidem; J. L. L. CARDOSO, Ob. cit., p. 104.

188 3. L. L. CARDOSO, Ob. cit., p.- 106 "ndo se diga em contrdrio que esta regra so a estabelece a lei
para os comproprietdrios (...) aquele que jd é herdeiro tem, por esse facto, direito a uma quota no acervo
hereditirio e, enquanto ndo partilhada a heranca, ele é comproprietdrio com os demais que vierem a ter
aquela qualidade. A ignordncia de quais e quantos sejam estes ndo tira nem pde para o problema
considera, visto que a indivisdo do todo gera a compropriedade nas quotas ideais desse todo"; P.
COELHO, Ob. cit., p. 93; E. SANTOS, Ob. cit., p. 143; M. ARAUJO, Ob. cit., p. 111; C. SOUSA,
Ligées..., 1, p. 288, n. 728; L. C. GONCALVES, Ob. cit., p. 709.
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aqueles que a admitem, mediante a realizacdo de uma partilha aproximativa ou de uma

partilha sob condigo resolutiva'®’.

4.1. Nao Realizacdo da Partilha

N

Independentemente da construcdo optada, a ideia de ndo se proceder a partilha foi
objecto de algumas objec¢des. Desde logo por retardar excessivamente, por vezes anos,
o momento da partilha, o que desfavorece os interesses dos herdeiros ja existentes ' e,
em consequéncia, representa também uma clara violacdo do n.° 1 do art.® 1412.° e o art.°
2101.°"°', Além disso, ndo respeita a provivel vontade do testador, que ndo teria
intencdo de deixar os herdeiros como administradores ou como comproprietdrios'*%, o
que limita os poderes dos herdeiros ja existentes e impedindo que possam dispor total e

liviemente dos seus bens'®*. Vejamos agora as solucdes preconizadas.
4.1.1. Heranca sob administracao

Os que defendem esta solugdo consideram que, havendo um concepturo instituido, a
partilha ndo é possivel, devendo a heranca permanecer indivisa'** até que haja a certeza
de que ndo surgirdo mais sucessiveis'*. E este a solucdo adoptada pelo ordenamento
juridico alemdo, no pardgrafo §2043, n.° 1, do BGB, na qual se pode ler que, se as
quotas da heranca ainda nio forem determinadas por faltar o nascimento de um co-
herdeiro, a partilha deve ser adiada até que tal indeterminag@o seja removida. O motivo
desta posicdao prende-se com a necessidade de salvaguardar o interesse do concepturo,
que no futuro poderia ver-se prejudicado, por ndo conseguir adquirir a sua quota em
virtude da insolvibilidade dos outros sucessores ou de terem desaparecido as

garantias’ %

CASTRO MENDES'’ ¢ PAMPLONA CORTE-REAL'®® consideram entio que a

heranca se deve conservar sob administracio, podendo os herdeiros vivos, a

189 p. COELHO, Ob. cit., pp. 92-96; E. SANTOS, Ob. cit., pp. 142-143; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 110-
113.

190p COELHO, Ob. cit., p. 93; G. STOLFI, Ob. cit., p. 476.

Y1l C. GONCALVES, Ibidem.

192 p. COELHO, Ob. cit., pp. 93-94; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 111 e 116; E. SANTOS, Ob. cit., p. 143;
L. C. GONCALVES, Ob. cit., pp. 709-710.

195 M. ARAUJO, Ob. cit., p. 116.

194 C.SOUSA, Licdes..., 11, pp. 80-82.

1951, C. GONCALVES, Ob. cit., p. 709.

196 M. ARAUJO, Ob. cit., p. 111.

Y75 ¢ MENDES, Acerca da situa¢do da heranca atribuida a nascidos e nascituros, em Jornal do Foro
n.°21,1957, pp. 135-148.
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requerimento € mediante o pagamento de uma caucdo, serem os administradores de toda
a heranga. Segundo CASTRO MENDES, havendo um concepturo no quadro dos
sucessiveis, a devolugdo relativa a todos os herdeiros ficaria suspensa'®’, até que se ter
conhecimento do nimero total de herdeiros, pois s6 nesse momento é que serd possivel

200

determinar a quota de cada um™. Quanto as criticas, o A. defende que o principio

segundo o qual ninguém € obrigado a permanecer na indivisdo pode ter, "como todas as

1201

regras, execepgoes legais""", sendo este um delas.

4.1.2. Comunhio temporaria obrigatoria

Por sua vez, STOLFI?%? pensa ser preferivel uma comunh@o tempordria obrigatéria entre
os herdeiros ja existentes até que surja o concepturo ou haja certeza de que ndo
surgird?®®. Ciente das criticas que lhe sdo dirigidas, nomeadamente o facto de a
comunhdo forcada ser contrdria ao regime da administracdo da heranca sob condi¢do
suspensiva, que aqui se aplica por remissdo do n.° 1 do art.° 2240.°, e sendo impossivel a
comunhdo cujos comproprietirios sejam hipotéticos**, STOLFI ndo as considera

suficientemente fortes para mudar de posicio®.

4.2. Realizaciio da Partilha®"¢
4.2.1. Partilha aproximativa

Passando para aqueles que defendem a realizacdo da partilha, comecemos por quem
propdem uma partilha aproximativa?®’. Pretendem os seus defensores que o tribunal
proceda a partilha dos bens, tendo em conta os herdeiros ji existentes e os que
provavelmente existirdo, fazendo um juizo de probabilidade e tomando em consideracao
"todas as circunstancias e elementos de probabilidade, nomeadamente a idade do

progenitor, a fim de determinar aproximadamente o niimero eventual de herdeiros que

198 p_CORTE-REAL, Ob. cit., p. 200.

99 Em relacdo aos nascituros lato sensu, porque lhes falta personalidade juridica. Em relagdo aos
restantes herdeiros, a devolu¢do comeca, mas fica suspensa, pois o direito de suceder estd incompleto por
indeterminacdo do seu objecto mediato, ou seja, da quota da heranga correspondente. Cfr. J. C.
MENDES, Ob. cit., pp. 139-140.

200y C. MENDES, Ob. cit., pp. 140-141.

201, C. MENDES, Ob. cit., p. 143.

292 G, STOLF]I, Ob. cit., pp. 475-476.

203 Ibidem , p. 475

2041, C. GONCALVES, Ibidem.

205 G, STOLFTI, Ob. cit., pp. 475-476.

296 Ac. do TRL de 08/06/1995, proc.® n.° 0005856 (CRUZ BROCO).

207 p. COELHO, Ob. cit., p. 94; E. SANTOS, Ibidem; M. ARAUJO, Ob. cit., p. 111; J. C. MENDES, Ob.
cit., pp. 146-148; L. C. GONCALVES, Ob. cit., pp. 709-710.
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possam vir a nascer"*"®. Feita a partilha, a heranca ou legado atribuidos aos concepturos

sdo postos em administracdo, nos termos do n.° 1 do art.° 2240.°2%.

Consequentemente, caso falhe a estimativa, fica salvaguardada a possibilidade de se
proceder a uma correc¢do, mediante partilha suplementar. Assim, como refere CUNHA
GONCALVES, havendo mais filhos gerados do que aqueles que se contava haver,
proceder-se-4 a uma deducdo das partes atribuidas aos herdeiros existentes, para se
compor o quinhdo dos que entretanto surgiram, mas se aqueles forem em nimero
inferior a0 que se pensava virem a ser gerados, as sobras deverdo ser adicionadas as

partes j4 distribuidas®'.

A grande dificuldade desta tese resume a esta pergunta "como fazer um cdlculo dos

filhos que certo individuo vai ter durante a sua vida?"*"!

, que, consequentemente,
consubstancia a sua maior critica, pois toda a consisténcia da partilha a mercé do do
livre arbitrio do juiz, o que comporta um risco insustentdvel, visto que as possibilidades

de variacdo sdo extremamente elevadas e imprevisiveis?'2.
4.2.2. Partilha sob condicao resolutiva

Resta-nos falar da tese da partilha sob condicdo resolutiva, que encontra varios adeptos,
entre os quais RICCI*'"’, JOSE TAVERES?'*, LOPES CARDOSO?"’, PEREIRA
COELHO*'®, CAPELO DE SOUSA*!" e EDUARDO DOS SANTOS?'®, sendo também

esta a posicdo do IRN?!?.

Deste modo, "a morte do testador, a heranca serd repartida pelos herdeiros jd

existentes nesse momento, mas a partilha fica sujeita a condi¢cdo resolutiva de

208 B SANTOS, Ibidem.

209, C. GONCALVES, Ob. cit., p. 710; J. C. MENDES, Ob. cit., p. 147.

2107, C. GONCALVES, Ob. cit., p. 709.

211J. C. MENDES, Ob. cit., p. 148.

212 p. COELHO, Ob. cit.,, p. 94; M. ARAUJO, Ob. cit., p. 112; E. SANTOS, Ibidem; L. C
GONCALVES, Ob. cit., p. 710.

23 R RICCI, Corso Teorico-Pratico di Diritto Civile, Vol. 111, 3* Ed., Editrice Torinese, 1923, p. 285-
286.

214 1 TAVARES, Ob. cit., pp. 234-235.

215, CARDOSO, Ob. cit., p. 107.

216 p COELHO, Ob. cit., pp. 95-99.

217C.SOUSA, Ob. cit., I, p. 247.

218 B SANTOS, Ob. cit., p. 143.

219 IRN, Parecer proferido no proc.° C.N. 35/2012 SJC-CT, p. 4.
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posteriormente nascerem mais filhos"**°, ficando aqueles obrigados a "recomporem

sucessivamente o respectivo quinhdo aos herdeiros que de futuro forem nascendo"**".

Assim, os herdeiros actuais ficam "proprietdrios resoliiveis, sujeitos ao regime especial
. P22 ;

de propriedade resoliivel™*, de modo que, a todo o tempo, os herdeiros que venham a

nascer poderdo reivindicar a sua parte"***, desfazendo-se a partilha feita e procedendo-

se a uma nova partilha®**.

Para garantir mais eficazmente os interesses do concepturo, impde-se ainda a sujei¢do a

registo predial obrigatério da condigdo resolutiva”®’

, tal como consta da alinea ¢) do n.°
1 do art.° 2.° do CRPr. Desta forma, os concepturos ficam abrangidos por "tutela real,
podendo eles reivindicar os bens que lhes pertencem ainda que os bens jd se encontrem

1226

nas mdos de terceiros, para quem tenham sido transferidos""*”, servindo igualmente de

limite a disposi¢do dos bens, pois vem dificultar a dissipacio do patriménio

hereditério .

Algumas criticas tecem-se acerca desta tese. A primeira, comum a todas as anteriores, €
a de que esta constru¢do é contraria a vontade do de cuius, que nao quis que onerar o
patriménio hereditdrio com uma condicio resolutiva®*®. A segunda, que o n.° 1 do art.°
2238.°, aplicavel por remissao do n.° 1 do art.® 2240.°, dispde que a heranca ou legado
atribuidos a concepturo ficam em administracdo que deverd ser entregue aos coO-
herdeiros incondicionais, o que faz destes meros administradores e ndo proprietarios
resoliveis das quotas dos concepturos®?. A terceira, que tal construgdo ndo encontra

expressao na lei, devido a excepcionalidade dos casos de propriedade resolivel, como

20 p_ COELHO, Ob. cit., p. 95.

22LE. SANTOS, Ibidem.

222 Ac. do TRC de 07/02/2012, proc.° n.° 358/06.8TBSRE.C2 (CARLOS QUERIDO), "0 que caracteriz
e diferencia o direito de propriedade resoliivel é a sua natureza revogdvel. Trata-se de um direito sujeito
a condigdo resolutiva, na pendéncia da qual produz todos os seus efeitos. Caso se verifique a condigdo,
tais efeitos desaparecem como se ndo se houvessem produzido, porque a mesma opera retroactivamente.
Caso ndo se verifique, o direito consolida-se na sua plenitude". Cfr. J. A. VIEIRA, Direitos reais,
Coimbra Editora, 2008, p. 672.

223 J L. L. CARDOSO, Ob. cit., p. 107; P. COELHO, Ibidem; E. SANTOS, Ibidem.

224 B, SANTOS, Ibidem; P. COELHO, Ibidem; J. TAVARES, Sucessées e Direito Sucessério, Vol. ],
Franga Amado - Editora, 1903, p. 218; F. RICCI, Ob. cit., p. 285, este autor propde antes que o herdeiro
existente fosse proprietdrio absoluto dasua quota e administrador da quota dos concepturos.

225 C. SOUSA, Ligédes..., 1, p. 288, n. 728; P. COELHO, Ibidem; M. ARAUJO, Ob. cit., pp. 116-117; J. L
L. CARDOSO, Ob. cit., 108.

226 p COELHO, Ibidem.

227 M. ARAUJO, Ob. cit., p. 117.

228 JC. MENDES, Ob. cit., p. 145; L. C. GONCALVES, Ibidem.

229 J. C. MENDES, Ibidem; L. C. GONCALVES, Ibidem.
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dita o n.° 2 do art.° 1307.° e a inexisténcia de preceito legal que possibilite a realizacao

de sucessivas partilhas correctivas>*°.

Por dltimo, coloca-se um outro problema de saber se esta partilha deve ser feita

extrajudicialmente ou segundo os tramites do processo de inventério.

Conforme estipula o n.° 1 do art.® 2102.°, havendo acordo de todos os interessados, a
partilha pode seguir a forma extrajudicial, ditando o n.° 2 os casos em que a partilha tera
de seguir a via judicial. E certo que este preceito ndo se refere expressamente s
situacdes de quotas ou legados concedidos a concepturos, mas a partida serd de excluir a
via extrajudicial, pois enquanto ndo forem concebidos ou nascerem os sucessiveis, nao
se poderd dizer que o quadro dos interessados estd completo, sendo impossivel o
consenso desejado, pois o administrador ndo pode suprir a falta de consentimento, uma
vez que tal ndo se enquadra nos seus poderes, nem mesmo O progenitor, porque isso
envolveria assuntos referentes a administracdo que lhe estdo vedados pelo n.° 1 do art.®

22400231

Assim, uma vez que estio em causa interesses € expectativas complexas, exigindo-se
uma tutela especial dos direitos do concepturo, entende o IRN que estas situagdes
assemelham-se as que determinam o recurso ao processo de inventdrio "quando as
circunstdncias do interessado impedem a declaragdo negocial e a lei ndo providencia
um esquema de representacdo em cujos limites se contenha o consentimento (anuéncia
aos termos e condigcoes da partilha) a que alude o art.® 2102.° do CC, obrigando a que
o acertamento do interesse do sucessivel se faca no dambito do processo de

. .. w232
inventdrio"?.

2307 C. MENDES, Ob. cit., p. 146.
231 IRN, Parecer proferido no proc.° C.N. 35/2012 SJC-CT, pp. 6-7.
232 IRN, Parecer proferido no proc.° C.N. 35/2012 SJC-CT, p. 7.
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V. CONCLUSAO

O concepturo € um nada, ao qual a lei, dependente de certos requisitos € pressupostos,
atribui uma certa operacionalidade, permitindo que lhe sejam atribuidas prerrogativas
juridicas, como aquela que decorre da al. a) do n.° 1 do art.®° 2033.° e que déd a
possibilidade de aquele ser designado para na sucessdo voluntdria, desde que seja filho

de pessoa determinada e viva ao tempo da abertura da sucessao.

Assim, destacando as particularidades da sucessdao dos concepturos no decurso do
fendmeno juridico-sucessorio, estas surgem, essencialmente, na fase da vocagdo
sucessoria, aquando da tentativa de preenchimento do pressuposto da existéncia do
chamado, e na fase da capacidade sucessdria, pois ndo tendo o concepturo qualquer tipo
de existéncia bioldgica, ndo hd como reconhecer-lhe personalidade juridica e muito

menos capacidade juridico-sucessoria.

Quanto a capacidade sucessoria poder-se-a entender que o preceito supra mencionado,
numa inser¢ao pouco feliz, apenas tencionada consagrar a possibilidade legal, expressa,
de o de cujus incluir concepturos na sua sucessdo, por testamento ou pacto sucessorio,
ndo representando, assim, qualquer forma de atribuicdo ou reconhecimento de uma

capacidade sucessoria.

Por outro lado, no Ambito da fase da vocacdo sucesséria o problema adensa-se, sendo
imperativo determinar a natureza juridica da vocagdo do concepturo e compatibiliza-la

com o pressuposto da existéncia do chamado.

De todas as teorias propostas, é nosso entendimento ser de rejeitar a teoria de uma
vocagdo pura e a teoria do fideicomisso, por aderirmos as criticas que lhes sdo dirigidas.
Deste modo, a solucdo legal para a presente problematica encontrar-se-d na teoria da

vocagao sob conditio iuris suspensiva ou na teoria do factispecie em formacao.

Em termos de consequéncias normativas, ambas as teorias acabam por ser equivalentes,
0 que consideramos ser o ponto nevrdlgico da questdo: a vocacdo sucessoria do
concepturo ndao pode ocorrer no momento da abertura da sucessio, mas apenas
posteriormente no momento em que aquele adquire personalidade juridica, quer este
coincida ou ndo com o do nascimento, completo e com vida. Por conseguinte, € uma
vocagdo directa, mas deferida para o momento se verifica o facto condicionante que faz

cessar a suspensao legal ou para 0 momento em que o negdcio se completa.



49

Deste modo, qualquer uma das teorias consegue justificar de forma razodvel a
admissibilidade da sucessdao de concepturos, embora com uma vocagdo coartada, como
vimos, conciliando a vocacdo com a questdo da personalidade juridica, sem a
necessidade de a antecipar, e, principalmente, sem atentar contra os principios gerais do

Direito das Sucessoes.

Todavia, a construgdo que temos como mais acertada € a de que defende a vocacdo sob

conditio iuris suspensiva. Vejamos.

Em primeiro lugar, ao contrario do que defende a teoria do negdcio em formacao, tanto
o testamento, como o pacto sucessOrio a favor de nascituros lato sensu, sdo negdcios
perfeitos e completos no exacto momento da sua feitura, ou seja, antes da abertura da
sucessdo. Isto porque, de acordo com as regras do art.” 2179.° e da conjugacdo do n.° 2
do art.® 2028.° com n° 2 do artigo 952.° e do art.® 953.° (dos quais resulta a
unilateralidade dos pacto sucessorio a favor de nascituros lato sensu, porque lhes
dispensa a aceitacdo se a instituicdo for livre de encargos), estamos perante negdcios
unilaterais, nos quais se encontra apenas uma declaracdo de vontade, a do de cuius, e ao
mesmo tempo ndo recepticios, porque sdo perfeitos e vdlidos logo que realizados
segundo a forma legal estipulada, sem prejuizo dos efeitos s6 se produzirem mortis

causa.

Em segundo lugar, tendo em conta que a lei, no preceito supra referido, permiti a
designacdo de concepturos, mas que o n.° 2 do art.® 66.° faz depender do nascimento os
direitos que lhe foram atribuidos, ndo podemos dar-lhe outra leitura que ndo seja a de
que estamos perante uma conditio iuris suspensiva da vocacdo do concepturo sujeita a
aquisicao de personalidade. Por permissao da lei e nao por vontade do de cuius, rompe-
se, excepcionalmente, com tramites normais da vocagdo sucessOria, que impde a
existéncia do sucessivel no momento da abertura da sucessdo para que este possa ser
chamado a exercer o direito de suceder, aceitando ou repudiando a heranga ou legado,
permitindo-se que a observancia do pressuposto da existéncia do chamado se faga num
momento posterior ao que normalmente deveria ser feito, em virtude de um facto futuro

e incerto que corresponde a aquisi¢do de personalidade juridica por parte do concepturo.

Feitas estas consideracdes, o que acontece aos direitos subjectivos, relativos as situacdes

juridico-patrimoniais pertencentes ao de cuius, gerados nos negocios sucessorios, uma
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vez que, no periodo que media a abertura da sucessdo e a aquisicdo de personalidade

juridica por do concepturo, ndo se encontra ainda determinado o pretenso titular

Atendendo a esta situagdo, a lei regulou, no n° 1 do art.® 2240.°, um modelo de
administra¢dao que acautela a heranca ou legado deixados a concepturos, que comeca no
momento da abertura da sucessdo e dura até a aquisi¢do de personalidade juridica pelo
concepturo ou da certeza que esta se concretizard, casos em que os direitos sucessorios
serdo atribuidos a um outro sucessivel, segundo as regras da vocagdo sucessOria,
referimo-nos aos casos de vocacdo subsequente, quer ao funcionamento das regras da

sucessdo legitima.

E o que sucede, mutatis mutandis, aquando da abertura da sucessdo de pessoa falecida
até a0 momento da aceitagdo, na denominada fase da heranga jacente, prevista no art.®
2046.°. Também aqui os direitos relativos aos bens que constituem a massa hereditiria
encontram-se sem sujeito até ao momento da aceitacdo, altura em que cessa a
indefinicdo quanto a titularidade das situagdes juridicas patrimoniais do de cujus,
passam a pertencer a todos os herdeiros em comunhdo (heranca indivisa). No respectivo
interregnum, tal como na sucessdo de concepturos, a lei procurou providenciar pela

administracdo do patrimonio hereditarios, como se encontra consagrado no art.® 2047.°.

Como se observa através destes dois exemplos, o substrato normativo contempla, de
facto, a possibilidade de existéncia de direitos sem titulares, embora de forma provisoria

e delimitada.

No entanto, esta figura ndo se compadece com as visdes do direito subjectivo que o
entendam como sendo um conjunto de poderes decorrentes da vontade do sujeito ou que
s6 por meio da pessoa podem existem. Na verdade, para se admitir a figura dos direitos
sem sujeito € necessdrio seguir teorias que encarem o direito subjectivo como algo que
ndo depende da individualidade do seu titular, vendo-o como uma elemento exterior ao
proprio direito e que pode surgir depois de aquele estar formado. Com isto ndo se
defende a possibilidade de criacdo direito para ndo terem definitivamente sujeito, mas
apenas que pode acontecer, por vicissitudes transitorias e temporarias, que o direito
subsista sem ter um titular concreto e actual, mas somente determindvel, desde que a
propria lei preveja regimes de administracdo para conservacao e manutencdo dos bens

que se encontrem neste estado de pendéncia.
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Por fim, e face ao exposto, coloca-se a problemdtica da partilha da heranca em que

sejam contemplados concepturos concomitantemente com outros herdeiros.

A necessidade de realizacdo de partilha, uma vez que os herdeiros nio se encontram
obrigados a permanecer na indivisdo, leva-nos a questionar a melhor forma de a

realizar.

As teorias propostas, mais concretamente, a teoria da partilha aproximativa e a teoria da

partilha sob condicdo resolutiva, parecem-nos algo dubias.

No primeiro caso, realiza-se a partilha com base num juizo de prognose sobre o nimero
de concepturos a existir. A falibilidade da presente estimativa e falta de critério para a
determinacdo do numero de sucessiveis, coloca em causa o valor da presente solucao,
tratando-se sempre de atos ablativos do patriménio dos demais herdeiros. Por outro
lado, sempre diriamos que, excepto no caso da estimativa ser conforme a posterior
realidade quanto ao nimero de sucessiveis (hipdtese que se antecipa rara), a presente
partilha assume-se sempre uma pré-partilha relativamente a composi¢do definitiva que
se terd que realizar no momento da certeza do nimero de sucessiveis, face aqueles que

foram contemplados.

Quanto a partilha sob condicdo resolutiva, como vimos, 0s sucessores existentes
receberdo aquilo que lhes corresponde, sem se considerar os concepturos no cdlculo da
partilha, mas perante a exist€éncia superveniente dos concepturos, cessam os efeitos da
partilha anteriormente efectuada e far-se-4 uma nova, em que se contemple os novos

SUcCeSsores.

Todavia, o actual RJPI nido se contende com partilhas provisdrias, quer sejam
aproximativas ou sujeitas a condicao resolutiva, sendo o momento da partilha aquele em
que, por finalidade prépria e principal do instituto, se visa por fim a indivisdo, de forma

definitiva.

Em nosso entender, nio podemos ignorar as similitudes da presente situacdo com o
surgimento de novos herdeiros legitimarios no ambito da partilha em vida, previsto no
art.° 2029.°. Neste caso, ndo se revoga a partilha ja feita, ao invés o herdeiro
superveniente tem a faculdade de exigir aos herdeiros ja abrangidos que lhe

componham, em dinheiro, a parte que lhe corresponde, mediante tornas.
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Ora, no caso da partilha realizada a revelia dos concepturos, por ndo existentes, as
situagdes juridicas patrimoniais a estes destinadas deveriam ser atribuidas aos
sucessiveis imediatos (nos termos das regras da vocacdo subsequente e da sucessdo

legitima).

Todavia, segundo o n.° 1 do art.® 2240.°, a atribui¢do da quota ou legado do concepturo
em sede de partilha feita a favor dos sucessiveis imediatos, encontrar-se-ia limitada aos

poderes de administracgao.

Ora, realizada a partilha, podemos antever duas situacdes. Por um lado, se o concepturo
ndo vier a adquirir personalidade juridica, os seus direitos sucessorios até entdo em
suspenso (sem sujeito), extinguem-se e a atribuicdo realizada em sede de partilha a
favor dos sucessiveis imediatos consolida-se. Por outro lado, se o concepturo adquirir
personalidade juridica, serd chamado a exercer os seus direitos sucessorios (mas que até
a sua aquisicdo de personalidade juridica se encontravam sem sujeito). Neste caso, a
composicao das suas deixas sucessorias, a titulo de heranca ou legado, ndo poderdo ser
feitas as custas das atribuigdes feitas aos sucessiveis imediatos, em sede de partilha, sob
o risco de se cair numa partilha proviséria. Deve entdo o seu quinhdo hereditario ser

composto em dinheiro, mediante tornas, a luz de uma légica semelhante a do disposto

no n.° 2 do art.° 2029.°.

Concluimos que os direitos sucessérios dos concepturos existem sem sujeito na nossa
ordem juridica, até a sua aquisicdo de personalidade, momento que se aufere o facto
futuro e incerto do qual depende a vocagdo sucesséria dos mesmos. Durante este
periodo, que se estende para além da partilha, os seus direitos sucessorios ficam sujeitos

a administragao de terceiro.
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