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DO INSTITUTO DA TRANSMISSAO DO DIREITO DE SUCEDER DO ARTIGO 2058
DO CODIGO CIVIL

Eva Dias Costa'

Resumo

O Codigo Civil prevé no artigo 2058. a possibilidade de o direito de aceitar ou repudiar a heranca se transmitir
para os herdeiros do sucessivel que, chamado (i.e, que, a data da abertura da sucessao, reunisse os pressupostos da
vocagdo sucessoria (a sobrevivéncia ao de cuius, a capacidade sucesséria e a titularidade da designacao
prevalente), tenha, entretanto, falecido sem a ter aceitado ou repudiado.

A epigrafe do artigo é tao simplesmente “transmissio”. A doutrina tem chamado a este instituto, direito de
transmissao, transmissdo do direito de suceder ou transmissao do direito de aceitar ou repudiar a heranca.
Rejeitamos a partida a primeira: nao se trata, na verdade, de uma forma especial de suceder, antes da aplicacao
normal das regras da transmissibilidade mortis causa dos direitos. Nao hd direito de transmissao, mas transmissao
de um direito.

Mas, de que direito? E na escolha entre as duas restantes expressoes reside a razao de ser desta reflexio: os
herdeiros do sucessivel que, chamado, morre sem aceitar ou aceitar a heranga vém transmitido para eles o direito
hereditdrio que cabia a este segundo de cuius na heranca do primeiro, sucedendo a este por essa via, ou apenas se
transmite para eles o ius delationis, o direito de aceitar ou repudiar a heranca que, neste caso, integrard o
patriménio do segundo de cuius a quem — e s6 a quem — estes sucedem?

E aesta questao, que € no fundo a da natureza e efeitos deste instituto (com as consequéncias, civis e tributdrias,
que podem ser retiradas) que procuraremos responder.

Palavras-chave: Sucessio mortis causa, heranca, aceitagio e repl'ldio, transmissao, ius delationis, representacao,
acrescer.

O artigo 20582 do Codigo Civil Portugués, sob a epigrafe “transmissio’, prevé que, se o sucessivel
chamado 4 heranga falecer sem a haver aceitado ou repudiado se transmite aos seus herdeiros o direito de aceitar
ou repudiar, e que a transmissdo so se verifica se os herdeiros aceitarem a heranga do falecido, os que nao os
impede de repudiar, querendo, a heranga a que este fora chamado.

Esta figura ndo se confunde com a do direito de representagio dos artigos 2039 e ss,, tao pouco com o
direito de acrescer previsto nos artigos 2301.° e ss. do Cédigo. E, no entanto, como procuraremos explanar, uma

representacao, mas no sentido que lhe atribui o artigo 258.° do Cédigo Civil, o de praticar atos em nome alheio.
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A quaestio iuris ¢ esta: alguém ¢ chamado a heranga de outrem e retine todos os pressupostos da
vocagdo, a titularidade da designacao prevalente, a sobrevivéncia ao de cuius e a capacidade sucesséria % Para que
efetivamente suceda ¢ necessdrio apenas que aceite a heranga, expressa ou tacitamente * retroagindo os efeitos da
aceitagdo, por forca da particular magia das fic¢oes juridicas, a data da abertura da sucessao *

A alternativa, ie, o repudio da heranca (que tem de ser expresso, consentido pelo conjuge do chamado
casado num regime de comunhio e que também retroage a data da abertura da sucessao *), acionard ou o direito
de representagio ou o direito de acrescer ou, ainda, na sucessao voluntdria, poderd importar o chamamento do
substituto designado.

Acontece que, na situagio de que curamos, o chamado, por sua vez, também morreu. Se, no momento
da morte, j& havia aceitado ou repudiado a heranca a que fora chamado, o problema estd resolvido: ou a sua quota-
parte na heranga jd integra o seu patrimoénio, que agora também ¢ hereditario e ao qual serao chamados aqueles
quea leiouo negocio juridico tiverem prescrito, ou a repudiou, e nem ele nem os seus sucessiveis tém quanto a ela
qualquer pretensao .

O problema surge quando, chamado, morreu sem ter expressado validamente a sua vontade quanto a
aceitagdo ou ao repudio da heranca e é aqui que o artigo 2058.° do CC, determina que este direito se transmite aos
seus herdeiros.

A questao, colocada muito simplesmente, € esta: o que se transmite? O direito de suceder ao primeiro de
cuius ou o direito de, em nome do segundo de cuius, aceitar ou repudiar a heranga do primeiro?

Na primeira solugio, quem sucede ao primeiro de cuius sio os herdeiros do segundo, que terdo
relativamente ao primeiro vocagao sucessoria, ainda que indireta, derivada, subsequente ou andmala ”.

Na segunda solugao — que claramente preferimos — apenas se transmite para os herdeiros do segundo de
cuius o direito de, em nome e representagao dele, aceitar ou repudiar a heranca do primeiro de cuius.

Aceitando-a, aquela quota hereditdria integra a heranga deste e, repudiando-a, deixa o segundo de cuius
de ter — ainda que postumamente — qualquer pretensao A heranca, funcionando o direito de representagao, a
substitui¢ao ou o direito de acrescer, conforme seja o caso nos termos da lei e da vontade que o primeiro de cuius

tenha validamente expressado.

% A doutrina é uninime quanto a estes pressupostos ou requisitos, ditos gerais ou comuns, da vocagio sucesséria. Vide CAMPOS,
Licoes de Direito da Familia e das Sucessoes, Almedina, 2001, pp. 505 a 525, CORTE-REAL, Curso de Direito das Sucessoes,
Quid Juris, 2012, pp. 192 a 219, ASCENSAO, Direito Civil — Sucessoes, Coimbra Editora, 2000, pp. 121 a 153, FERNANDES,
Ligoes de Direito das Sucessoes, Quid Juris, 2012, pp.155 a 183.

* Cf. o artigo 2056.0do CC.

*Nos termos do disposto no n. 2 do artigo 2052.¢.

3 Cf os artigos 1683.2,2062.0 ¢ 2063.cdo CC.

¢Isto, sem prejuizo da possibilidade de sub-rogacio dos credores do repudiante, prevista no artigo 2067.° do CC.

"Voltaremos a este ponto.
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Nesta hipc’)tese ha, como diziamos acima, representacao mas nao na ace¢ao sucessoria %, antes na acegdo
do artigo 258 do CC: o negécio juridico realizado pelos herdeiros produz os seus efeitos na esfera juridica do
representado, o segundo de cuius. Na verdade, em resultado desta viagem no tempo s6 possivel em ficgio literdria
e juridica, a aceitacao que ¢ expressa pelos herdeiros do segundo de cuius produz efeitos na esfera deste desde a
abertura da sucessao, momento em que, recorde-se, ele ainda estava vivo e, portanto, reunia os pressupostos da
VOCagao.

A escolha parece-nos simples e quer a letra da lei quer 0 enquadramento do sistema sucessorio apontam,
no nosso entender, para esta segunda solugdo. Que nio deixa, aceitamos, de colocar problemas que tentaremos, se
nao resolver, ao menos deixar enunciados.

A doutrina portuguesa, no tratamento escasso que tem feito da figura, parece favorecer aquela primeira
hipétese, a de que hd uma vocagao dos herdeiros do segundo de cuius relativamente a heranga do primeiro.

Com a possivel exce¢io de ASCENSAO que, ndo sendo perentério nem exaustivo no tratamento da
figura, sempre diz que o direito de suceder ¢ adquirido pelo segundo de cuius e passa, por via do artigo 2058.2, n.0
1, aos herdeiros dele. Os herdeiros recebem, pois, o direito de suceder que, para o Autor, consiste justamente no
direito de aceitar ou repudiar, conduzindo assim a resultados muito diversos daqueles que resultam do direito de
representagao ’

CORTE-REAL, que ¢ criticado por ASCENSAO ' e por FERNANDES ", considera que na
transmissdo do direito de suceder os herdeiros do transmitente tém uma dupla vocagao: direta, relativamente a
este ¢, indireta, face a0 primeiro de cuius .

SOUSA " também trata exiguamente a figura, sobretudo quando a distingue claramente a figura do
direito de representagio e recusa a tese da vocagao indireta, embora entenda que ndo se trata de uma

representagdo legal por sucessao '*. Conclui que hd no direito de transmissiao uma segunda vocagio a favor dos

$Em que o representante atua em nome e por conta propria e os atos jurl’dicos que pratique se repercutem na sua propria esfera.
Vide CAMPOS, Ligoes ..., p. $33.

? Cf. Direito Civil — Sucessoes, pp. 154 a 156.

' Ibidem.

' Ligoes de Direito das Sucessoes, pp. 287 a 289. O Autor rejeita a ideia de CORTE-REAL de que hd no direito de suceder uma
vocagio indireta dos transmissdrios, mas nio é claro quanto aos efeitos da figura. Parece, no entanto, aderir aquela que
consideramos que é a melhor doutrina quando afirma que estio aqui em causa duas sucessoes diferentes e que o direito de aceitar e
repudiar a heranca do primeiro é mais um dos direitos que integram a heranga do segundo de cuius.

' Curso de Direito das Sucessoes, pp. 233 a 238.

"3 Nas suas Li¢oes de Direito das Sucessoes, Vol. I, 2000, Coimbra Editora, pp. 331 e ss.

'O Autor identifica esta representacio legal por sucessio nos casos de sucessio na posse, na legitimidade dos herdeiros para
prosseguir em agoes de filiacdo e de estado e considera que esta representagao nao tem lugar no jus transmissionis. O Autor nao
explica, mas serd porque considera que o direito de aceitar ou repudiar se transmitiu aos herdeiros do primeiro chamado, que o
exercem em nome proprio, ainda que com consequéncias na esfera jurl’dica deste atento o efeito retroativo da aceitacio e do
repudio. E o que parece decorrer também da frase que usa na p. 352: “( ... ) enquanto os herdeiros do sucessivel que faleceu sem ter
aceitado ou repudiado a sucessio nio exercerem o seu direito de aceitagio ou reptdio ( ...) ”. Nosso enfatizado. No Vol II das
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herdeiros do chamado que morreu sem aceitar ou repudiar a heranga.

Ha, portanto, entende "%, dois fendmenos sucessérios e que 0s pressupostos da vocacao sucesséria tém
de se verificar no primeiro chamado face a0 de cuius e, depois, no(s) segundo(s) chamado(s) face ao primeiro,
mas jd nao face ao de cuius — a que, de facto, dizemos nés, nao sucedem.

CAMPOS também nio desenvolve o ponto nas suas Li¢oes ', mas, embora refira que ¢ o direito de
aceitar que se transmite hereditariamente, entende que com a aceitagao hd uma transmissao patrimonial direta do
primeiro de cuius para os transmissdrios, herdeiros do segundo de cuius, o que impde que estes sejam capazes
também em relagio aquele.

Percebe-se a opcao de um ponto de vista tributdrio: a ser assim, hd apenas uma aquisi¢ao, um tnico facto
tributdrio, enquanto na solugao que continuamos a preferir hd, reconhecemos, face a atual redagao da lei fiscal
(designadamente, no momento em que escrevemos, do cédigo do imposto de selo), duas aquisicoes que
configuram outros tantos factos tributdrios e poderdo determinar, dependendo das normas de incidéncia pessoais
e reais, duas situagoes de sujei¢ao a imposto '. Abordaremos este problema mais adiante.

Nio ¢ s entre nds que a figura '* suscita davidas.

A doutrina do pais vizinho, por exemplo, também se debate com a natureza e efeitos da successio iure
transmissionis que foi vertida ao artigo 1006 do Cédigo Civil espanhol: “Por muerte del heredero sin aceptar ni
repudiar la herencia pasard a los suyos el mismo derecho que ¢l tenia.”

Para ALBALADEJO, com apoio no texto da lei, o beneficidrio da transmissao ¢ verdadeiramente
herdeiro - direto - do primeiro de cuius, ie, é sucessor do transmitente ou primeiro chamado no ius delationis.
Sucede no mesmo direito que cabia ao transmitente e é sucessor do primeiro de cuius de forma direta e nao
através da sua posi¢ao na heranga do transmitente do ius delationis. Dai que o Autor proponha a ideia da exigéncia

de dupla capacidade: em relagio ao transmitente e ao primeiro de cuius .

Licoes, 2002, Coimbra Editora, o Autor também refere, a pp- 16 e ss. e 66, que o direito de aceitar ou repudiar a sucessao ¢
“hereditével”, transmissivel por morte.

15 Idem, ibidem.

' Paginas 533 e 534, 578.

7 Atento o efeito meramente declarativo da partilha.

** Encontramo-la no artigo 775 do Code Civil francés de 2006, que determina que o direito de aceitar ou repudiar é transmitido aos
herdeiros do chamado que morre sem o exercer e que cada um dos herdeiros deste pode exercer o seu direito separadamente, cada
um relativamente a sua parte.

Bem assim, no artigo 479 do Codice Civile italiano que, sob a epigrafe Trasmissione del diritto di accettazione determina que “Se il
chiamato all'eredita muore senza averla accettata, il diritto di accettarla si trasmette agli eredi.Se questi non sono d'accordo per
accettare o rinunziare, colui che accetta I'eredita acquista tutti i diritti e soggiace a tutti i pesi ereditari, mentre vi rimane estraneo chi
ha rinunziato.La rinunzia all'eredit propria del trasmittente include rinunzia all'eredita che al medesimo ¢ devoluta.”. As redacdes
da lei francesa e da lei italiana favorecem prima facie a tese da vocagio sucessoria dos herdeiros do segundo relativamente ao
primeiro.

19 Curso Derecho Civil, Tomo V, Sucesiones, 1989, Bosch.
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No extremo oposto, SASTRE ** e BERDEJO *' consideram que o transmissdrio é herdeiro do
transmitente, jamais do primeiro de cuius, pelo que tem de ter capacidade unicamente relativamente aquele. A
aceitagdo do transmissdrio tem como consequéncia que o transmitente herde do primeiro de cuius e s6 através
daquele, porque integra a heranca daquele, é que chega a esfera juridica do transmissario.

Também ALVAREZ e PARTE % oferecem argumentos interessantes a favor desta segunda posigao.
Para estes Autores, ¢ muito claro que o herdeiro do primeiro de cuius é o transmitente, nio o transmissario,
porque, dizem, o que se transmite é tao s6 o conteudo da delatio, nunca a titularidade do ius delationis, que
permanecerd localizada no transmitente, por ser inseparével dasua pessoa, intransmissivel.

O objeto da transmissao ¢, assim, um simples titulo legitimador para que o transmissdrio exercite o
contetudo de uma vocagao-delagio da qual o transmitente continua a ser o titular, ou seja, que ¢ o exercicio e nio a
titularidade que se transmite. O mesmo ¢ dizer, como defendemos supra, que o transmissério exerce o direito em
nome do transmitente e com efeitos diretos na esfera jurfdica deste .

Segundo os Autores > é o proprio jogo da eficicia retroativa da aceitacao que permite afirmar que o
transmitente aceitou a heranga e adquiriu a qualidade de herdeiro em vida. E acrescentam um argumento de peso:
se o transmissdrio sucedesse ao primeiro causante, seria deste herdeiro pessoa designada ao segundo ou por ele
escolhida pelo segundo, & margem quer da vontade do primeiro, quer da designagio legal, mesmo imperativa,
relativa a heranca deste, quer das regras do direito de representacao.

No Brasil, a figura estd prevista na primeira parte do artigo 1.809 do Cédigo Civil:

Falecendo o herdeiro antes de declarar se aceita a heranga, o poder de aceitar passa-lhe aos
herdeiros, a menos que se trate de vocagio adstrita a uma condi¢do suspensiva, ainda nio
verificada. Pardgrafo unico: Os chamados a sucessio do herdeiro falecido antes da aceitagio,
desde que concordem em receber a segunda heranga, poderao aceitar ou renunciar a
primeira..

Para FARIA * a figura ¢ totalmente distinta da do direito de representagio. Trata-se, na transmissao, de

uma sucessao dentro de outra: os herdeiros de um herdeiro pés-morto ao autor da heranga, que ainda nio
declarou se aceita a heranga, habilitam-se na parte que lhe couber no monte hereditario.
Também para GOMES *a transmissao nao se confunde com a representagao: “Sucede por esse direito,

quando, depois da abertura da sucessao, falece o herdeiro sem ter aceito ou repudiado a heranga, a ele transmitida

20 “Estudios de Derecho Privado”, Revista de Derecho Privado, 1948.

*! Elementos de Derecho Civil V, Derecho de Sucesiones, 2009, Dykinson.
2 “Sobre el cardcter meramente instrumental de la transmisién del fus delationis (ex articulo 1006 del Cédigo Civil). La posicién
juridica del transmitente y del transmisario.” Anuario de Derecho Civil, 1996, pp. 1541-1597.

2 No entanto, entendem, quanto a capacidade, que o transmissdrio, para poder exercer o ius delationis, tem de ter capacidade quer
quanto ao transmitente quer quanto ao primeiro de cuius.

2 Ibidem.

 Direito das Sucessoes: Teoria e Prética, 2003, Forense, p. 53.

26 Sucessoes, 2015, Forense.
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desde a sua abertura. GONCALVES ¥, no mesmo sentido, distingue a representagio da transmissio
considerando que hd naquela vocagio indireta e, nesta, dupla vocagao sucessoria.

No mesmo sentido vai a licio de OLIVEIRA **: 0 herdeiro que falece antes de aceitar a herana morre
na posse de um direito - o de aceitar ou renunciar a heranca. Este direito, que j4 faz parte do seu patriménio, é,
como os demais direitos, transmissivel por sucessao hereditdria. Por isso, o herdeiro que falece no periodo de
delagao, isto ¢, antes de declarar se aceita a heranga, transmite-a, integralmente, aos seus proprios herdeiros e ¢
assim que se opera a aquisi¢do por transmissao hereditdria.

Na pratica, devem os descendentes do herdeiro que faleceu posteriormente habilitar-se nos autos de
inventdrio, declarando que aceitam a heranga por direito de transmissao na medida em que o presumido herdeiro
falecido posteriormente ao autor da heranga nio praticou qualquer ato que demonstrasse a aceitagao da heranga.

Nio descurando a fortissima influéncia romana no nosso direito sucessério moderno, fomos em busca
das origens da figura.

JUSTO apresenta-a no capitulo que dedica a delatio que define como o chamamento e o consequente
direito de aceitar ou repudiar a heranca que é deferida ou oferecida, i.e, a faculdade de adquirir a heranga *.

A regra quanto & delagio era, na época classica, de intransmissibilidade, antes ou depois da aceitagao,
entre vivos ou mortis causa: hereditas delatia, nondum adquisita, non transmittitur ad heredes. Todavia, sofreu
tantas atenuacoes e derrogagdes que a época justinianeia jd estava invertida e era de transmissibilidade *.

Tanto JUSTO como IGLESIAS *' identificam vérias importantes excecoes a regra cldssica que ocorriam
quando um herdeiro falecesse antes de aceitar a heranga, designadas por transmissiones.

Entre elas, a transmissio ex capite in integrum restitutionis, que tinha lugar a favor do herdeiro daquele
que, chamado, renunciara a heranga por certas causas ou falecera sem a aceitar, que podia assim destruir os efeitos
da rendncia ou afastar a omissao e aceitar a heranca.

Também a transmissio iure patrio, concedida a favor do pater do filiusfamilias infans que morreu antes
de aceitar a heranca: a heranga deferida ao filius era adquirida pelo paterfamilias **.

Ainda a transmissio ex iure sanguinis ou Theodosiana, que ocorria a favor dos herdeiros de um herdeiro
voluntdrio que tivesse falecido antes da abertura do testamento; a transmissio Iustiniana, na qual a faculdade de
aceitar se transmitia para os herdeiros do herdeiro legitimo ou legitimério que falecesse sem aceitar a heranga antes

de decorrido um ano sobre a delagao; e a concessao do actiones utiles aos herdeiros do herdeiro que faleceu sem

¥ Direito Civil Brasileiro, Volume 7, Direito das Sucessoes, 2014, Saraiva.

2 Tratado de Direito das Sucessoes, 1987, Freitas Bastos.

*“Direito Privado Romano — V”, Stvdia Ivridica 97,2009, Coimbra Editora, pp. 49 e ss..
** Idem, ibidem, e ainda IGLESIAS, Derecho Romano, 2002, Ariel, pp. 378 e 379.

*' Nas obras e paginas que vimos citando.

** Ainda JUSTO, op. cit, p. 55, e IGLESIAS, op. cit. P. 378.
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poder aceitar a heranga por nao se poder abrir o testamento ou desconhecer a delagao.

Repare-se que jd o direito romano ndo trata estes casos como cessoes, antes como transmissiones e, se
nao é claro o que realmente se passava nestas, é certo que, nos casos de in iure cessio hereditatis, que era nula antes
da aceitacdo, mas vdlida depois desta **, o cessiondrio era herdeiro como se tivesse sido chamado a heranca, na vez
do cedente 3.

Nada disso, porém, responde de forma suficientemente clara ao problema: hd, quanto ao direito
hereditdrio em causa, duas vocagoes sucessorias, ou apenas uma?

A resposta tem consequéncias importantes, desde logo, quanto a capacidade sucesséria dos titulares do
direito de suceder: se tém vocagao sucessoria quanto ao primeiro, tém de relativamente a este ser capazes de
suceder; se ndo a tém, s6 relativamente ao segundo de cuius tém de ser capazes, mas ja nao relativamente ao
primeiro, Serd, neste caso, o exato oposto do que sucede na representagio: os representantes tém de ser capazes
quanto ao de cuius, ainda que ndo o sejam quanto aquele que representam.

Do ponto de vista tributdrio, ja falado, a tese que defendemos (a de que hd duas vocagoes sucessérias em
sujeitos diferentes e duas transmissoes sucessivas) tem como consequéncia imediata a verificacao de dois factos
tributdrios que ocorrem em esferas diversas.

Na verdade, a ser assim, na primeira transmissao o facto ocorre na esfera do primeiro de cuius, sendo o
imposto divida da heranga, e os herdeiros do segundo, ainda que sejam devedores do imposto, nao sao os
contribuintes em sentido proprio e respondem com o patriménio da heranga ou com a medida da sua quota na
heranca desta, depois da partilha.

Na segunda transmissao, o facto tributdrio j4 ocorre na esfera dos herdeiros do segundo de cuius, que
$a0, agora sim, os contribuintes, que respondem com 0 seu patrimonio.

No primeiro caso, a medida da capacidade contributiva é a do valor da quota do chamado falecido sem
aceitar ou repudiar na heranca do de cuius; no segundo caso, ¢ o do valor da quota dos segundos chamados na
heranca do primeiro chamado. Passa-se, para efeitos tributdrios, exatamente o mesmo que se passaria se O
primeiro chamado tivesse vivido apenas para declarar a sua aceitagao e falecesse no folego seguinte. Num caso e
noutro, o primeiro chamado nao viveria para gozar a quota hereditria adquirida, que logo a seguir se transmitira
para os seus herdeiros **.

Sucede, porém, que os herdeiros do segundo, sendo os contribuintes em sentido estrito na segunda
transmissao, mas nao o sendo na primeira transmissao (que lhes transmite a responsabilidade pelo pagamento por

via sucessoria e com a autonomia patrimonial que decorre do direito das sucessdes), sao, em ambos os casos, os

3 JUSTO, op. cit. pp. 53 e 54.
#IGLESIAS, op. cit. p. 378,
% Sendo certo que neste caso poderia, caso o primeiro chamado tivesse tido ainda folego, deixada em legado.
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sujeitos passivos de duas obrigagoes tributdrias que, do ponto de vista deles, decorre de um tnico a acréscimo
patrimonial e revela uma tinica capacidade contributiva.

Nesse sentido, sem prejuizo de nao estar preenchido o critério relativo a identidade dos contribuintes, é
defensavel que se gera uma situacao de dupla tributacao juridica ou econdmica. Tributa-se, em resultado de uma
ficao juridica de retroatividade, o mesmo acréscimo patrimonial o que, fazendo sentido em direito civil, ja nio faz
qualquer para efeitos tributérios e podera configurar violacao do principio da capacidade contributiva *.

O sistema juridico tributdrio tem preocupagoes de neutralidade neste género de situagoes e introduz
clausulas de eliminacao da dupla tributagdo que, no entanto, para este caso concreto, nao estao existem. A solucao
técnica poderia ser passar pela dedugao a coleta (gerada pela segunda transmissao) do imposto pago pela heranca
na primeira transmissao (a que post mortem ocorreu a favor do primeiro chamado).

As questdes nao se circunscrevem, porém a drea tributdria.

Designadamente, hd ainda que dar solugao ao seguinte problema: o que acontece quando os herdeiros
do primeiro chamado nao concordam quanto a aceitagao ou ao repudio, ou quando algum ou alguns deles nao se
pronunciam? Terd o cabega-de-casal poderes, terd que se pedir a interven¢ao do Tribunal para dirimir o litigio ou
funcionard entre eles, por exemplo, o direito de acrescer? Em que medida poderd funcionar o direito de
representacdo a favor daquele que, tendo aceitado a heranga do primeiro chamado, nio pode ou nao quer aceitar a
heranca do de cuius? E finalmente, quais sio, num caso e noutro, em relagio a heranca e aos respetivos credores,
os direitos e obrigacoes dos herdeiros do primeiro chamado?

A resposta a cada uma destas perguntas estd diretamente relacionada com a resposta que se der a que
anteriormente colocamos: o que se transmite, 0 direito & heranga ou meramente o direito de aceitar ou repudiar?
O mesmo é perguntar: os transmissdrios tém vocagao sucessoria — seja ela indireta, subsequente, andémala —
relativamente ao de cuius ou € o primeiro chamado que a conserva; na esfera de quem se produzem em primeira
linha os efeitos da aceitagio ou do repudio?

Tentemos perceber qual foi a intengao do nosso legislador quando assentou na redagao no artigo 2038.2
do Codigo Civil

No anteprojeto da Parte do novo Codigo Civil relativa ao Direito das Sucessoes, de TELLES ¥, os
pardgrafos 1 e 2 do artigo 31.° correspondem, sem diferencas de revelo, aos atuais numeros 1 e 2 do artigo 2058..
Existe, todavia, neste artigo um terceiro pardgrafo, que nao foi vertido a redagio definitiva do Cédigo e que rezava:
“§ 3. - Se s6 algum ou alguns dos herdeiros aceitam a heranga deferida ao falecido, e os demais a repudiam, os

primeiros adquirem-na integralmente.”.

**Vide, a proposito da dupla tributacdo juridica e econdmica, NABAIS, Direito Fiscal, pp. 233 e 234.
“Direito das Sucessoes. Anteprojeto de Uma Parte do Futuro Codigo Civil Portugués”, Boletim do Ministério da Justica, n.e 54,
1956, pp. 33 e 34.
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Duas importancias consequéncias se extraem deste pardgrafo quanto a intengao de TELLES — que ¢, a0
menos em parte, a mens legislatoris: que os herdeiros ndo tém de exercer em conjunto e em igual sentido o direito
de aceitar ou repudiar ** e que a parte dos que repudiam parece acrescer * aos restantes, que a adquirem - a
herangca deferida ao falecido) em nome préprio.

Ou seja, no anteprojeto de TELLES, ¢ a vocagao sucessoria, nao o direito de aceitar ou repudiar, que se
transmite aos herdeiros do primeiro chamado e na esfera daqueles, ndo deste, que a aquisi¢ao se concretiza. O
mesmo ¢ dizer, s6 hd uma vocacao sucessoria ¥, que passa do primeiro chamado que faleceu sem a aceitar ou
repudiar, para os herdeiros deste.

Nesta concegao, nao sao muito diferentes os efeitos da transmissao do direito de aceitagao do artigo 31.°
e da representagio, cujo conceito é oferecido no artigo 14.2: "Dé-se representa¢io quando a lei chama os
descendentes de uma pessoa a suceder como ela sucederia, nos casos em que essa pessoa nio pode ou nio quer
aceitar a sucessio’, mas com diferentes beneficiarios.

Dissemos ja que entendemos que uma tal solugao nao respeita a logica do sistema.

As Atas da Comissao nao langam qualquer luz sobre a intengao do Autor do Anteprojeto nem explicam
a razao pela qual acabou por nio vingar o dito terceiro pardgrafo e o artigo acabou por ter a redagio que, sem
qualquer alteragio, conserva até aos dias de hoje.

A redagao do Codigo de Seabra nao era, alids, mais clara do que a que veio a ser a do Codigo de 1966. A
figura era tratada, como ¢ hoje, no contexto da aceitagio e do reptdio da heranca e lia-se artigo 2032.° que “se o
herdeiro falecer sem aceitar ou repudiar a heranca passara a seus herdeiros o direito de aceitar ou repudiar” ¢, no
artigo 20339, que “o herdeiro que tiver aceitado a heranca do falecido, pode repudiar a heranca que este nao
tivesse aceitado ao tempo da sua morte; mas o repudio da heranca do falecido trard consigo o repudio de toda e
qualquer heranga que lhe fosse conferida”.

No artigo 2033. transparece a ideia de que os herdeiros do primeiro chamado tém vocagao sucessoria
relativamente ao de cuius: de outra forma, se uns aceitassem, mas outros repudiassem, a heranga do primeiro
chamado, seria como se o primeiro chamado repudiasse a heranga do de cuius.

Nao ¢ essa, naturalmente, a ideia do legislador: a consequéncia do repudio é a de que os restantes
acrescerdo na parte que ao repudiante cabia, uma solugdo que corresponde, parece-nos, a solugio proposta no
malogrado pardgrafo terceiro do artigo 31.° do Anteprojeto.

No ntmero 2 do artigo 2058.° do atual Cédigo jé cabe — e dificilmente caberia no Codigo de Seabra — a

38 Em excegdo & proposta que consta do artigo 65.° do Anteprojeto: “ (... ) os direitos relativos & heranca s¢ poderao ser exercidos
conjuntamente por todos os herdeiros (... ).".

* O direito de acrescer vem tratado nos artigos 307.2a 310.° do Anteprojeto.

“ Indireta, subsequente, anomala ...?
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solugao que preferimos, tendo em conta que sO os que aceitam, a heran¢a do primeiro chamado sao herdeiros
dele e, como tal, s6 assim adquirem o direito de aceitar o repudiar a heranga do de cuius, sem que aceitagao de
uma implique obrigatoriedade de aceitacao da outra. Do que decorre que o reptidio de uma nao pode implicar o
repudio da outra: o repudio da heranga do primeiro chamado tem como unica consequéncia que nio se transmite
para o sucessivel repudiante o direito de aceitar ou repudiar a heranga do de cuius.

O direito a heranga do de cuius, caso seja aceite, vai integrar o patrimoénio do primeiro chamado desde a
abertura da sucessao daquele, por for¢a da retroatividade da aceitacio, e na medida em que o primeiro chamado
que faleceu sem a haver aceitado ou repudiado dele nio teré tido oportunidade de dele dispor *'.

Em conclusao, ndo cremos que se justifique no nosso sistema juridico sucessorio a coexisténcia de dois
institutos — o direito de representagao e o direito de transmissao — que teriam sensivelmente os mesmos efeitos,
mas com beneficidrios tao dispares. No primeiro caso, os descendentes do filho ou do irmao do autor da sucessao,
o que se compreende de uma perspetiva romanista, familiar, de sucessao por estirpes, e no segundo, os herdeiros
de qualquer herdeiro (legitimério, legitimo ou até voluntério **).

E que no caso em que funciona o direito de representacio, j nao se verificava, no momento da abertura
da sucessao, um dos pressupostos da vocagao sucesséria daquele que seria o titular da designacao prevalente (a
sobrevivéncia **) e, para conservar o direito na estirpe, o legislador chama os descendentes deste, que sucedem por
via indireta ao primeiro e por isso tém que ter em relagao a ele capacidade sucessoria.

No caso em que se opera a transmissao do direito de suceder, os pressupostos da vocagio estavam todos
verificados no momento da abertura da sucessao e faltou apenas a aceitagio para que se consolidasse a aquisi¢io
sucesséria (ou o repudio, para que fossem chamados os representantes, substitutos ou os titulares do direito de
acrescer).

O chamado ji nao pode exercer esse direito, porque morreu, e sao os seus herdeiros quem, em nome
dele, 0 exerce, a semelhanga do que acontece quanto a alguns direitos de personalidade, aos direitos morais ligados
a propriedade intelectual e a algumas a¢oes de estado, casos em que os herdeiros os defendem ou prosseguem em
nome e representagao do falecido e nao exercendo um direito proprio.

E esta, no nosso entender, a solugio compativel com a ideia de que a verificagio dos pressupostos da

vocagao sucessoria deve ser concomitante com a abertura da sucessio e a de que os efeitos da aceitagio e do

#“ Tendo em conta que hoje (cf. artigo 2057.), como na vigéncia do Codigo de Seabra (cf. artigo 2029.0), a alienagio da heranga a
titulo oneroso ou a titulo gratuito a favor de apenas alguns dos beneficirios do direito de representacio, da substituicio ou do
acrescer nao implica a sua aceitagao.

# Isto, a delimitarmos a figura ao herdeiro. Se a estendermos ao legatdrio, os beneficidrios seriam os herdeiros de qualquer
sucessivel.

# A comparagio so faz sentido, claro, quando falamos de morte do chamado. O alcance do direito de representacio e o do direito
de transmissdo ndo € 0 mesmo, na medida em que o direito de representacdo a favor dos descendentes, na sucessio legal, também
nasce da falta de capacidade sucessoria do titular da designacio prevalente que sobreviveu ao de cuius.
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reptdio e mesmo de uma eventual declaragao de indignidade retroagem a este momento.

THE INSTITUTE OF THE TRANSMISSION OF THE RIGHT TO SUCCEED IN
ARTICLE 2058.c OF THE PORTUGUESE CIVIL CODE

Abstract

Article 2058 of the Portuguese Civil Code allows for the possibility of transmission of the right to accept or reject
an inheritance to be transmitted to the heirs of one who is called but dies without having expressed their decision.
The article in question names the institute simply transmission, but different authors have called it the right of
transmission, transmission of the right to succeed and transmission of the right to accept or reject an inheritance.
The distinction is not irrelevant, we believe. In fact, whereas the right of transmission is a somewhat neutral
expression, one that is in line with the parallel institutes of the right of representation and the right to accrue, the
choice between the second and the third expressions contends with the very nature of the institute. The heirs of
one who is called to succeed (because he has the prevalent designation, has survived the de cuius, and is capable),
but dies without accepting or rejecting this inheritance have the right to succeed to the first de cuius or are they
only given the right to accept or reject in his name?

The two cases are very different, the law is not clear on this, and each solution involves a diverse regimen, both in
terms of civil rights and with regards to taxation.

We will therefore try to answer this question, the question of the true nature of the institute.

Keywords: Inheritance, ius delationis, acceptance, rejection, representation, right to accrue
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