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INTRODUCAO

O tema da expectativa é abordado em Direito a trés niveis
diferentes:

a) em sede de Direito Transitério, no ambito da teoria dos
direitos adquiridos, num sentido negativo ou de oposicao
em relagdo aos direitos adquiridos;

b) em relago a situagdes «a priori» ndo tuteladas em que o
sujeito confia justificamente num determinado estado de
coisas e o Direito, em atengio a essa confianga, acaba por
tutelar a «expectativa» (= posigao de confianga, de expec-
tagio) do sujeito ('). Este fenomeno normalmente anda
associado 2 boa fé em sentido objectivo, instituto privile-
giado no tocante a protecgdo da confianga;

¢) enquanto situagdo juridica activa que se caracteriza pela
posi¢io juridica daquele a favor de quem «jd comegou a
produzir-se um facto complexo, de formagdo sucessiva,
donde ha-de vir a resultar, quando concluido, um direito
ou a sua atribuigao» (?).

O presente trabalho debruga-se apenas sobre a expectativa
enquanto situagdo juridica. Numa primeira parte tenta-se fazer uma
primeira abordagem da expectativa juridica, da sua funcio no qua-
dro das outras situagdes juridicas e da sua caracterizagio bdsica.

Em vez de me embrenhar em consideragdes abstractas sobre
o conceito igualmente abstracto de expectativa juridica, escolhi
trés figuras particulares de expectativas juridicas que s&o versadas
na segunda parte. Tratam-se de exemplos, de casos ilustrativos.
Podiam ser outros, podiam ser mais. Optei por estes por conside-
rar que (a) o negécio condicional é uma figura geral do Direito,
que se aplica em inimeras situagbes (por vezes até a propdsito de
situagdes que, a um primeiro olhar, nio relacionamos com a con-
di¢do — v.g. o fideicomisso); (b) o fideicomisso resolve de um

(") V.g. 0 abuso do direito, «<maxime» nas manifestagoes da «surrectio» ou da «sup-
pressio».
(3) 1. Galvio Telles, «Expectativa Juridica, algumas notas» in O Direito, ano 90, p. 3.
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modo muito interessante e original (a remissdo do art. 2290.°/2) o
problema do conflito de interesses entre o titular do direito subjec-
tivo e o titular da expectativa juridica; (c) a posigéo do sucessivel
legitimdrio consubstancia uma questdo pritica importante e, de
ordinario, € relacionada pelos Autores a expectativa juridica.

Na terceira e ditima parte do presente estudo, apoiada na ané-
lise dos casos exemplares, tentei caracterizar a expectativa juridica
e elaborar o seu conceito.

Seguem-se as conclusdes.

[ — EXPECTATIVA DE FACTO E EXPECTATIVA JURIDICA

A expectativa singulariza-se por se situar nas fronteiras do
Juridico, entre o nada juridico e o direito subjectivo. Nessa fron-
teira também, mas no sector dos factos sem relevancia juridica,
encontra-se aquilo a que os Autores chamam expectativa de facto.

A expectativa de facto traduz-se numa mera aspira¢do ou pre-
visdo de um certo facto ou efeito juridico. A expectativa de facto
corresponde ao sentido vulgar da palavra (}) e ndo beneficia de
qualquer protecgdo juridica. Por exemplo, tém uma expectativa de
facto, os presuntivos herdeiros néo legitimdrios, os s6cios em rela-
¢@o a futuras distribui¢oes de lucros, o proponente no que concerne
a eventual celebragdo do contrato. Todos estes individuos «con-
tam», «esperam» vir a ser investidos numa determinada posicéo.
No entanto essa sua aspira¢@o ndo encontra meios juridicos desti-
nados a consolidar a probabilidade da investidura desejada.

A expectativa juridica, ao invés, ¢ uma posi¢do de expectacdo
a qual o Direito confere protecgdo, designadamente através de per-
missdes atribuidas ao sujeito expectante, em ordem 2 defesa da
probabilidade de efectivacao do seu desejo (ou seja, do seu direito
a haver).

(®) Expectativa, no Grande Diciondrio da Lingua Portuguesa de MORAIS SILVA,
vol. IV, Lisboa, 1952, vem definida como «esperanga fundada em supostos direitos, em
promessas ou em probabilidades; (...) perspectiva; (...) probabilidade», p. 1015 e ss..
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Este critério de disting@o, baseado na existéncia de meios juri-
dicos que o ordenamento pde na disponibilidade daquele que
espera, é meramente aparente. As situagdes juridicas, por defini-
¢d0, gozam de revestimento ou protecgio juridica; e as situagdes
de facto podem ser unificadas sob o denominador comum de ndo
serem juridicamente tuteladas. Este critério, portanto, € uma redun-
dancia. O relevante é saber o que leva o ordenamento juridico a
proteger, por exemplo, o adquirente sob condigdo suspensiva € a
esquecer o herdeiro testamentdrio. Ou seja, 0 que é que, naqueles
casos, caracteriza as situagdes, para que o Direito trate umas de
uma forma e outras de outra forma.

Assim, se uma dada situagdo, num primeiro momento, nao
estiver protegida pelo Direito e o intérprete-aplicador concluir que
nela se verificam as particularidades que fazem dela uma situagao
merecedora de tutela juridica (= uma expectativa juridica), entéo
integrard a lacuna, conferindo protecgdo juridica a situagdo em
causa.

Em termos materiais, a doutrina em geral caracteriza a expec-
tativa juridica como a situagao juridica preliminar em rela¢do a um
direito subjectivo que se forme por etapas, através de um processo.
Na expectativa, portanto, existem alguns dos factos criadores de
um direito mas faltam outros (*).

Esta orientagdo ndo é esclarecedora: a proposta negocial, por
exemplo, é um facto criador do direito a que falta «apenas» a acei-
tagio do declaratdrio. Mais: a simples existéncia de um sujeito de
Direito pode tomar-se como um facto juridico a que faltam outros
quantos para produzirem o nascimento de um direito.

(%) De outra perspectiva, Rovira Mola fala num direito inexistente na actualidade
mas cujo valor patrimonial se encontra formado por uma situagfo juridica pré-existente,
por um vinculo com o presente (cf. «Derechos futuros» in Nuova Enciclopedia Juridica,
Barcelona, 1955, vol. VIL p. 27).

Mas a afirmagiio é falaciosa: as situagdes juridicas, em principio, tém um valor
patrimonial, quaisquer que elas sejam. Por outro lado, € indubitdvel que esse valor variard
de acordo, entre outros factores, com a probabilidade ou a solidez da posigdo juridica.
Mais uma vez, o critério fica reduzido a uma questio quantitativa.
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Todos os direitos que se formam de acordo com um processo
ou até, todos os direitos cuja «Tatbestand» requeira mais que um
elemento, comportam normalmente uma fase em que j4 se realiza-
ram alguns elementos e outros ainda ndo. A questdo estd em saber
qual € o ponto nesse processo além do qual hd expectativa juridica.

Nio se me afigura correcto chamar expectativa juridica a
situagdo de expectagao desde a existéncia do primeiro dos elemen-
tos da «Tatbestand». As nog¢des descritivas sdo importantes
enquanto permitemn uma melhor compreensdo dos fenémenos, mas
mais importantes e iteis que elas, sdo as qualificagdes que facul-
tam diferengas de regime. Ora se existem posi¢des juridicas espe-
cificas no curso de formagdo de um direito, e se essas posi¢des nao
sdo atribuidas logo que ha leves indicios da formagdo de um
direito, parece-me tecnicamente mais aconselhdvel, guardar o qua-
lificativo de expectativa juridica para as situagdes em que o regime
juridico se altera.

Aquilo que a meu ver caracteriza a expectativa juridica € a
auséncia de disponibilidade ou de liberdade dos envolvidos em
relagdo a eventual efectivagdo do direito do expectante. A efecti-
vagdo do direito ndo ¢ certa, mas a incerteza nao se relaciona com
a autonomia dos individuos de quererem ou ndo quererem o
direito. Por exemplo: o declaratdrio de uma proposta contratual €
juridicamente livre de a aceitar ou de a rejeitar (ou de contra-pro-
por). O Direito quer e protege essa liberdade — valora-a positiva-
mente. Também o testador € livre de alterar a todo 0 momento as
designagdes a que houver procedido. Diante das esperangas do
proponente e do sucessivel ndo legitimério ergue-se um valor mais
forte — a liberdade dos outros sujeitos envolvidos.

Nas expectativas juridicas essa liberdade ndo existe. Note-se
que a inexisténcia de liberdade ndo se deve, ndo € consequéncia da
tutela juridica da expectativa (voltariamos a tese proteccionista). A
liberdade ndo existe porque outros valores juridicos se lhe sobre-
poem:

— os sucessiveis legitimarios tém uma expectativa juridica
porque o ordenamento juridico portugués acolhe o insti-
tuto da legitima, em homenagem a principios como o da
protec¢ao da familia;
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— o fideicomissario ¢ titular de uma expectativa juridica por-
que o que no fideicomisso estd em jogo € a vontade do dis-
ponente e essa determina que o direito do fiducidrio se
exerca de tal forma que ndo prejudique o futuro titular do
direito — o fideicomissdrio. O fiducidrio € titular por mor
do disponente e a vontade deste implica a limitagao do seu
direito em atengdo ao fideicomissdrio;

— o disponente sob condigio suspensiva ou o adquirente sob
condigdo resolutiva, ao consentirem na celebrag@o do acto
juridico que os torna disponentes ou adquirentes sob con-
digdio, vinculam-se a respeitar o eventual direito do expec-
tante.

A expectativa juridica €, pois, a situagdo juridica que corres-
ponde a posi¢do daquele a favor de quem foi restringida a liber-
dade do titular actual do direito. Sempre que a liberdade de acgao
ou o conteddo possivel de um direito seja coarctado em razio da
eventualidade do nascimento ou transferéncia de um direito a favor
de outra pessoa — entao teremos uma expectativa juridica.

A expectativa juridica é, por definicdo, uma posi¢do juridica
instrumental — em relagdo a consolidagio ou efectivagdo de um
direito. Esta particularidade marca toda a figura: a expectativa nao
se destina ao aproveitamento de um bem ou a qualquer actuagao
sobre um bem: destina-se apenas a viabilizar ou a impedir a obs-
trucdo do nascimento eventual de um direito.

Para se analisar o contetddo concreto da expectativa juridica
tem que se recorrer ao regime juridico consagrado. Ora ndo existe
algo a que se possa chamar «o regime juridico da expectativa».
A expectativa é uma constru¢ido dogmadtica que se baseia no estudo
de figuras particulares. E no 4mbito dessas figuras que se podem
encontrar néo o regime mas os regimes das miltiplas expectativas
juridicas. E, pois, necessério isolar nos diferentes regime juridicos,
aquilo que respeita a situagdo juridica expectativa para que melhor
se avalie o alcance da expectativa juridica e, sobretudo, para que o
intérprete-aplicador possua um bom ponto de referéncia cada vez
que, nas expectativas juridicas disseminadas pelo Direito Civil, for
chamado a interpretar ou integrar regimes insuficientes.
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II. ALGUNS CASOS DE EXPECTATIVAS JURIDICAS

A. A situagdo juridica do sucessivel legitimdrio

Numa orientagdo tradicional entre nés, o legislador consagrou
o instituto da legitima. Por razdes que se inscrevem na compreen-
sdo da familia e no reconhecimento do seu relevo, o legislador
destinou aos membros da familia mais préxima (os sucessiveis
legitimarios), uma quota do patriménio do autor da sucessdo, quota
essa da qual ele ndo pode dispor gratuitamente, seja em vida seja
por morte (arts. 2156.° e 2027.°) ().

O sucessivel legitimério n3o tem qualquer direito subjectivo
sobre os bens do autor da sucessdo nem sequer qualquer direito a
suceder. No entanto, desde o seu (do sucessivel legitimdrio) nasci-
mento ou casamento com o autor da sucessdo, ¢ um potencial
sucessor do autor da sucessdo.

Pde-se, portanto, o problema de saber qual a protec¢do que o
Direito confere aqueles a quem algou a uma posigdo de ndo-titular-
-de-direito-subjectivo mas, simultaneamente, ndo-prejudicaveis-
-pelo-actual-titular-do-direito-subjectivo.

Duas precisdes prévias:

— o autor da sucessdo sé vé restringida a disponibilidade a
titulo gratuito dos seus direitos/bens, pelo que a eventual
protecgdo ao sucessivel legitimdrio apenas incidird sobre
esse ambito;

— a questdo da natureza juridica da legitima passa um pouco
ao lado do problema em andlise jd que se insere numa area
mais vasta, que entra em conta também com a situagio do
sucessivel depois da aceitagio. O que aqui releva circuns-
creve-se a posi¢do do sucessivel em vida do autor da
sucessdo, ou seja, ao reflexo do instituto da legitima.
Digamos que enquanto que o objecto da legitima serd a
investidura do sucessivel na posi¢do do «de cujus» (ou em

() Todos os artigos cuja proveniéncia nio seja mencionada, pertencem ao Cédigo
Civil.
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parte dela), o objecto do presente trabalho serd a posi¢ao
do sucessivel enquanto ndo adquiriu sequer o direito a ser
investido na posi¢do do «de cujus».

Art. 242.°/2 do Cédigo Civil (6).

O sucessivel legitimdrio tem o poder potestativo de invocar a
nulidade de um negdécio simulado que o prejudique. O legislador
nio foi feliz quando exigiu a intengdo de prejudicar. O que se pre-
tende, pois € isso que resulta da interpretagdo conjugada do artigo
com a matéria de protecgio de sucessiveis legitimdrios, € permitir
a arguigdo de todo o negdcio simulado que efectivamente prejudi-
que o sucessivel legitimdrio. A destrui¢do ou redugdo de negdcios
que afectem o legitimario nunca fica na dependéncia da intengao
do autor da sucessao.

De outra banda, se o neg6cio for simulado com o intuito de
prejudicar o legitimario, mas por uma razio ou outra nao o preju-
dicar, de facto, entdo ele ndo tem o poder de arguir a nulidade do
acto. A «ratio» do art. 242.°/2 ndo € sancionar o «animus nocendi»
do simulador-autor da sucessdao mas proteger o sucessivel legiti-
mdrio. E, de acordo com as regras gerais, o legitimdrio n@o preju-
dicado ndo tem interesse em arguir a nulidade (art. 286.°).

O que seja prejudicar o legitimério € algo de dificil concreti-
zagdo. Se é facil concordar que prejudica o legitimdrio a disposi-
¢do gratuita que afecte a sua legitima subjectiva, ja € ou pode ser
muito dificil, determinar essa legitima subjectiva numa altura em
que o autor da sucessio ainda ndo faleceu. Este ¢ um problema que
s6 em cada caso concreto encontra solucao.

Existem muitas dividas quanto & «ratio» do art. 877.°. Penso
que este preceito respeita sobretudo a problematica familiar e ndo
tanto 3 matéria sucesséria. Tanto assim que ndo estdo previstas
todas as classes de legitimdrios (7). Ndo se pode, porém, negar que

(%) Todos os artigos cuja proveniéncia nio seja mencionada, pertencem ao Cédigo
Civil.

(") Se bem que, A data em que o Cédigo Civil foi aprovado, o cOnjuge ndo era
sucessivel legitimdrio.
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do funcionamento desta disposi¢ao decorre para alguns dos suces-
siveis legitimdrios um poder que proporciona um maior controlo
sobre os presumiveis autores da sucessao.

Nio se trata de limitar a disponibilidade onerosa dos bens —
o consentimento pode ser judicialmente suprido. O que se pretende
ou o que se consegue, € evitar simulagdes ou qualquer outro tipo
de manobras fraudulentas em detrimento de alguns sucessiveis
legitimarios.

A redugao por inoficiosidade das liberalidades € o grande ins-
tituto de protecgio dos sucessiveis legitimarios. E ele que assegura
a intangibilidade quantitativa da quota do patriménio do «de cujus»
gratuitamente indisponivel.

Mas sera a redugdo de liberalidades um poder do sucessivel
ou do sucessor? Ha Autores que, como o Prof. Espinosa Gomes de
Silva, entendem que a redugdo «€ um direito do herdeiro legitima-
rio e ndo do designado legitimario» (%). O Prof. Pereira Coelho, ao
invés, escreve «o autor da sucessdo ndo pode conferir ao donatério
um direito pleno sobre os bens doados» (°). Encara, portanto, a
redugio das liberalidades como algo que produz efeitos ja em vida
do autor da sucessao. O direito por ele transmitido ficaria sujeito a
ser reduzido. Também no sentido da relevancia em vida da figura
da reducdo de liberalidades se pronuncia o Prof. Pamplona Corte-
-Real, se bem que de forma menos incisiva (‘).

Creio que ndo € defensével atribuir ao sucessivel legitimario
o poder de reduzir as liberalidades inoficiosas (art. 2178.°). No
entanto penso que a redugio de liberalidades tem reflexos (e néo
apenas psicolégicos) em vida do autor da sucessdo. A outra face da
redugio de liberalidades é a indisponibilidade em termos gratuitos
da legitima objectiva. O art. 2156.° impde ao autor da sucessdo um
dever: o dever de nio dispor da por¢do de bens (leia-se da quota)
destinada aos herdeiros legitimarios.

(®) In Direito das Sucessées, policopiado, 1978, p. 162, citado por Pamplona Corte-
-Real, in Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa, 1985, p. 120.

®) In Direito das Sucessdes, Coimbra, 1974%, p. 39, citado por Pamplona Corte-
-Real in Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa, 1985, p. 121.

(1% In Curso de Direito das Sucessdes, ob. cit., p. 120 e 121.
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Este dever é um dever absoluto. Ndo depende de outra situa-
¢Ao juridica de sinal contrério (*') — é uma necessidade juridica de
ndo praticar certos actos que o Direito assaca ao autor da sucessao
sem que frente a ela surja uma posigdo complementar.

O sucessivel legitimdrio recebe reflexamente a tutela que
advém deste dever. Teoricamente, esta protec¢do deveria ser indi-
recta dado que no seu estabelecimento, o legislador ponderou o
interesse do legitimdrio e, portanto, este devia ter meios de reivin-
dicar o cumprimento do dever ou o seu ressarcimento. Todavia, o
legislador consagrou um modo particular de dar efectividade ao
citado dever — a redug@o de liberalidades.

Uma vez que a quota indisponivel e os sucessiveis legitima-
rios s6 se fixam a data da abertura da sucessao, diferiu-se para esse
momento a possibilidade de reducdo de liberalidades inoficiosas
(art. 2178.°).

O poder potestativo de reduzir liberalidades pertence aos
sucessores legitimarios, no entanto, em vida do autor da sucessao,
os sucessiveis legitimdrios beneficiam de uma protec¢io reflexa
que deriva do dever absoluto do autor da sucessao de nao dispor
gratuitamente da legitima objectiva.

O sucessivel legitimdrio tem o poder de dar o seu consenti-
mento para qualquer partilha em vida (art. 2029.°).

Tem também o poder de exigir, caso ndo existisse ou nio
fosse conhecido a data da partilha, que a sua legitima subjectiva
lhe seja composta em dinheiro pelos outros sucessiveis legitima-
rios. Sendo que a estes caberd o dever correspondente.

Em suma, a posigéo juridica do sucessivel legitimario em vida
do autor da sucessio é composta por uma série de situagdes juridicas:

— poder potestativo de invocar a nulidade de um negécio
simulado que o prejudique (art. 242.°/2);

— poder de autorizar a venda a filhos ou netos pelos pais ou
avos (art. 877.°/1) e poder de pedir a anulagdo da venda
caso ndo hajam prestado o seu consentimento (art. 877.°/2);

('") Vd. quanto 2 nogio de situagio juridica relativa, Menezes Cordeiro, Teoria
Geral do Direite Civil, vol. 1, 1989%, p. 169.
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— protecgao reflexa decorrente do dever do autor da sucessdo
de ndo dispor gratuitamente da legitima objectiva (art. 2156.°);

— poder de dar o seu consentimento para qualquer partilha
em vida (art. 2029.°);

— poder de exigir dos outros sucessiveis legitimdrios a com-
posi¢do da sua quota em dinheiro quando a sua qualidade
de sucessivel legitimdrio ndo existisse ou fosse desconhe-
cida a data da partilha (art. 2929.°/2);

— dever de compor em dinheiro a quota legitimdria de qual-
quer sucessivel legitimdrio superveniente em relagdo a
uma partilha em vida (art. 2029.°/2).

A questdo agora € saber se estas situagdes juridicas devem ser
entendidas como manifestagdes esparsas de tutela juridica ou se
devem ser unificadas e em que termos.

Penso que as situagdes juridicas inventariadas constituem
mais que um somatério de posig¢des juridicas atribuidas como que
por acaso a um determinado sujeito. Elas comportam um sentido
conjunto proprio, qual seja o de recortarem a posi¢ao juridica de
alguém que, ndo sendo ainda titular de um direito subjectivo, goza
de fortes probabilidades de o vir a ser. As situagdes juridicas elen-
cadas tém a fungdo comum de proteger e possibilitar a actuacao de
um potencial titular de um direito subjectivo em ordem a defesa da
possibilidade (juridicamente assegurada) de vir realmente a ser
titular do direito em causa.

Todas e cada uma das situagdes juridicas s6 serdo devida-
mente compreendidas se se tiver em conta este seu escopo €, ao
mesmo tempo, se se jogar com a existéncia das outras. A tutela do
sujeito n@o se resume a situacdo juridica a ou b mas € composta por
uma série de situagdes juridicas que se completam.

Ora esta posi¢do juridica é precisamente a expectativa. A
expectativa exprime a unidade teleolégica das situagdes juridicas
postas ao dispor ou dipostas a favor daquele que «espera» o nasci-
mento de um direito subjectivo quando esse nascimento ndo se
encontra na disponibilidade de terceiros.
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B. A situagdo juridica do fideicomissdrio

A substituigdo fideicomisséria é uma cldusula que pode surgir
a prop6sito de diferentes matérias. Uma vez que se colocam algu-
mas particularidades em cada uma dessas matérias, optei por res-
tringir a minha anélise aquela que reputo lograr um tratamento
mais completo — a substituigdo fideicomissaria em sede de Direito
das Sucessoes.

Diz-se substitui¢do fideicomissdria ou fideicomisso, a dispo-
si¢do pela qual o testador impde ao herdeiro instituido o encargo
de conservar a heranga, para que ela reverta, por sua morte, a favor
de outrem (art. 2286.°).

O fideicomissirio é o beneficidrio de uma vocagao sucessiva.
Ou seja, o direito de suceder ao «de cujus» nasce na esfera juridica
do fideicomissdrio apenas aquando da morte de outro individuo
— o fiducidrio —, também ele sucessor do «de cujus», no momento
da abertura da sucessio (art. 2293.°/1).

A vocagio fideicomissaria ¢ multipla mas concretiza-se em
dois momentos distintos: 2 morte do «de cujus», a favor do fidu-
cidrio; e & morte do fiducidrio, a favor do fideicomissério.

Antes de aceitar a heranga, o fideicomissdrio ndo € titular dos
bens hereditdrios (art. 2294.°) nem tdo pouco do direito de suceder
(art. 2294.°), no entanto o Direito tutela a sua posi¢do através de
uma série de dispositivos.

Se os bens objecto da substitui¢io fideicomissaria forem im6-
veis, o fideicomisso deve ser inscrito no Registo (art. 94.°/b) —
1.* parte Cédigo de Registo Predial. O fideicomissdrio tem legi-
timidade para requerer a inscricdo do fideicomisso (art. 36.°,
CRegPre.).

O fideicomissdrio pode também requerer ao tribunal que
mande notificar o fiducidrio para este declarar, no prazo que lhe for
assinalado, se aceita ou repudia a deixa (art. 2049.°/1). De facto, o
fideicomissdrio € o maior interessado na definigdo da situagio do
fiducidrio (cf. art. 2293.°/3).
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Constitui poder do fideicomissario, autorizar o fiducidrio a
dispor dos bens objecto de alguns fideicomissos irregulares por
acto entre vivos (art. 2295.%/3) (12),

O fiducidrio € sucessor do «de cujus» (art. 2286.°). Porém a
existéncia da substituigdo fideicomiss4ria influencia determinante-
mente a sua posi¢do. A lei, querendo exprimir esta realidade,
refere-se ao fiducidrio como «o herdeiro gravado com o encargo»
(«de conservar a heranga, para que ela reverta, por sua morte, a
favor de outrem») (art. 2286.°).

Assim, o fiducidrio ndo goza de uma titularidade ordinéria
dos bens mas de uma titularidade «ad tempus» (art. 1307.9/2) que
terminard com a sua morte.

Apesar do art. 2290.° efectuar uma aproximagéo entre a situa-
¢ao do fiducidrio € a do usufrutudrio, a situagdo juridica do fidu-
cidrio ndo €, enquanto tal, a de mero usufrutusrio dos bens sujeitos
ao fideicomisso. Tanto assim que o art. 2293.°/2 manda que, ndo
podendo ou nao querendo o fideicomissério aceitar a heranga, a
titularidade dos bens se considere «adquirida definitivamente»
pelo fiducidrio desde a morte do «de cujus» (art. 2293.%/2). Ora se
o fiducidrio fosse apenas um usufrutudrio, nio poderia o preceito
dizer «adquirida definitivamente»: teria que prescrever a aquisicao
pura e simples pois que ndo existia qualquer aquisi¢io anterior que
agora pudesse considerar-se simplesmente definitiva. Se o fiduci-
rio fosse um usufrutudrio, morrendo o fideicomissério, a (nua-)pro-
priedade dos bens reverteria para os sucessores do fideicomissério
e ndo para o fiducidrio (art. 2293.°/2).

('?) Este preceito ndo se integra harmoniosamente no espirito do instituto: quer
autorize quer ndo autorize, estamos perante uma aceitagio tacita ou implicita da heranga,
0 que contraria o art. 2294.°. Pode acontecer que a vocagdo a favor do fideicomissario
acabe por nio se verificar (por exemplo, devido a pré-morte sua em relagdo ao fiducidrio).
Qual serd, neste caso, o fundamento deste poder de autorizagdo?

Nem se argumente no sentido de afirmar que a intervengdo do tribunal (art. 2291 .°)
incorre no mesmo vicio: o tribunal apenas assegura a posigdo (a expectativa juridica) do
fideicomissdrio ou, por outras palavras, o tribunal limita-se a preservar a utilidade de uma
futura vocagiio a favor do fideicomissdrio. A aceitagfo ou o repidio da deixa constituem
uma declaragio de vontade. E o fideicomissério quem a podera emitir, expressa ou tacita-
mente.
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O art. 2290.° remete para as regras do usufruto devido a
caracteristica de temporalidade que ¢ comum quer a situacdo juri-
dica do usufrutudrio quer 2 do fiducidrio. Uma vez que a titulari-
dade dos bens passar4 ao fideicomissério, nao pode o Direito con-
ceder ao fiducidrio um acervo de posigdes juridicas tal que ponha
em risco a posi¢do do fideicomissdrio.

O fiduciério tem a titularidade dos bens, no entanto, a facul-
dade de disposigdo é cerceada. Manda o art. 2291.° que em caso de
evidente necessidade ou utilidade para os bens a alienagao ou one-
ragio possa ser autorizada pelo tribunal — com as devidas caute-
Jas. Sendo que «as devidas cautelas» se traduzirdo normalmente na
sub-rogacdo real dos bens .

Se a necessidade ou utilidade se reportar ndo aos bens mas ao
fiducidrio, pode também o tribunal autorizar a alienagdo ou onera-
¢do. Aqui ndo faz sentido pretender que os interesses do fidei-
comissario sejam assegurados através da sub-rogac@o real: se 0
fundamento da autorizagdo é a necessidade ou utilidade para o
fiducidrio, essa necessidade ou utilidade reclamard, em principio,
bens livres e ndo bens vinculados. Creio que tem razio o Prof. Oli-
veira Ascensio quando defende que neste caso o interesse do fidei-
comissério serd salvaguardado através da inoponibilidade da alie-
nagdo ou oneragio ao fideicomissario (*4). Ou seja, & morte do
fiducidrio. os bens reverterdo sempre para o fideicomissario; o
dever de conservar os bens (art. 2286.°) integra-se numa relacao
juridica «propter rem» e, COMoO tal, transmite-se a todo o adquirente
dos bens em causa.

O Prof. Vaz Serra entende que as limitagdes impostas pelo
art. 2291.° apenas se destinam aos casos em que as alienagdes ou
oneragdes sejam oponiveis a0 fideicomissdrio. Em alienagdes ou
oneragbes inoponiveis, o fiducidrio seria totalmente livre (*%).

(1%) Cf., neste sentido, Oliveira Ascensdo, «Observacoes ao projecto de Codigo
Civil» in RDES, X111, Jan.-Jun. 66, p. 242.

(%) Cf. «Observagdes ao projecio de Cidigo Civil» in RDES, XIII, Jan.-Jun. 66,
p. 243.

('%) Opinidio referida por Oliveira Ascensio em «Observagdes...», ob. cit., p. 243.
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Defendendo que a forma de tutelar o interesse do fideicomis-
sario no art. 2291.°/2 consiste na inoponibilidade da alienagdo ou
oneragao, nao se vé como sustentar a referida orientagdo ('6).

Conjugando o art. 2291.° com o art. 1438.° CPC, temos que:

a) o fiducidrio ndo tem legitimidade para dispor dos bens
sujeitos a fideicomisso;

b) o fideicomissério é o beneficidrio indirecto desta ilegiti-
midade;

¢) o fideicomissario tem o direito de participar em qualquer
processo judicial intentado pelo fiducidrio ou contra ele:

d) o fideicomissario tem o direito de pedir autorizagdo judi-
cial para a alienagdo ou oneragdo dos bens sujeitos ao
fideicomisso quando isso derive de evidente necessidade
ou utilidade para os bens. O art. 1438.° CPC deve ser
interpretado restritivamente de modo a abranger somente
0 caso previsto no art. 2291.°/1. Ndo se concebe que seja
o fideicomissério a ajuizar do interesse ou utilidade da
oneragdo ou alienag@o para o fiducidrio.

Esta possibilidade ndo implica a aceitagio (ou o
repudio) da heranga (como em art. 2295.°/3 «in fine»).
Aqui qualquer das autorizagdes € concedida com a salva-
guarda dos interesses do fideicomissario e é o tribunal que
aprecia a situagdo. Ou seja, o fideicomissario tem apenas
meios preventivos ou conservatérios em relagio ao seu
futuro direito sobre os mesmos bens;

e) se o fiducidrio alienar ou onerar os bens sem a devida
autorizagdo do tribunal, o fideicomissario tem o poder
potestativo de arguir a nulidade do acto (art. 286.°).

O art. 2292.° constitui um auxiliar interpretativo na tarefa de
determinar o que seja a «evidente necessidade ou utilidade para o
fiducidrio».

(%) «Se excepcionalmente s6 com a autorizagio do tribunal pode ser realizada uma
alienagdo inoponivel, ndo se vé como nos outros casos isso se poderia realizar sem qual-
quer autorizagio» (Oliveira Ascensdo em «Observagées...», ob. cit., p. 243).
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Por outro lado, o preceito estabelece uma impenhorabilidade
dos bens sujeitos ao fideicomisso que ird beneficiar também o
fideicomissario. Se o fiducidrio ndo se opuser a penhora, pode 0
fideicomissario fazé-lo, ja que o prescrito no art. 2292.° foi pen-
sado em atengdo 2 sua situagao.

O art. 2290.°/3 confere ao fideicomissério a possibilidade de
intervir em juizo.

Nos termos do art. 2290.°/3, o fideicomissario ¢ interveniente
legitimo nas acgdes relativas aos bens sujeitos ao fideicomisso. O
impulso processual, contudo, terd de partir de alguém que detenha
um interesse actual em relagdo a situagao em causa. O fideicomis-
sério ndo pode ajuizar das providéncias judiciais a tomar quanto
aos bens (cf. art. 2294.°). No entanto, correndo uma acgao, o fidei-
comissdrio, em razio da sua expectativa juridica, tem interesse
processual.

O ordenamento juridico, além destes mecanismos pontuais
com que protege O fideicomiss4rio, estabeleceu uma teia muito
extensa de tutela através da regulamentacdo da posigao do fidu-
cidrio.

Rege o art. 2290.°. J4 foi referido que o fiducidrio ndo &,
enquanto tal, um usufrutudrio. Cabe agora averiguar até que ponto
se distinguem as situagdes do fiduci4rio e do usufrutuario e, ao fim
e a0 resto, em que se consubstancia a posicdo do fiducidrio. Tudo
isto se destina a delimitagdo da fronteira entre 0 fiduciario e o
fideicomissdrio, ou seja, a descoberta de eventuais posicOes activas
a favor do fideicomissdrio concedidas no dmbito ou a propdsito da
definigdo da posigdo do fiducidrio.

O art. 2290.°/2 tem o cuidado de salvaguardar as disposi¢des
relativas ao usufruto que sejam incompativeis com a natureza do
fideicomisso. De facto, no usufruto existem dois direitos reais em
conflito, enquanto que no fideicomisso existe um direito (por hip6-
tese real) e uma expectativa juridica. Os direitos ¢ as obrigacdes do
fiduci4rio (bem como a protecgdo que daf resultar reflexa ou indi-
rectamente para o fideicomissario) terdo de resultar de uma trans-
posigao daqueles aspectos que, no regime do usufruto, tenham que
ver com a circunstancia de alguém (o nu-proprietdrio) ter que con-
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sentir na actuagdo de outrem sobre uma coisa que a termo «vol-
tard» a ser plenamente sua; por outro lado, h4 que desprezar as
particularidades que se relacionarem com a existéncia (actual) de
dois direitos sobre uma mesma coisa e com os poderes (lato sensu)
do nu-proprietirio nessa condigéo.

O art. 2290.°/1 faz a definigiio, em termos gerais, da posi¢do
do fiducidrio. O n.° 2 do mesmo artigo regulamenta, por remissdo,
a posigdo genericamente definida no nimero anterior. O art. 2290.°
reporta-se aos direitos e obrigagdes do fiducidrio (cf. epigrafe do
artigo) e ndo a todo o regime juridico. A remissio do art. 2290.°/2
deve, portanto, ser entendida restritivamente — dirige-se apenas as
disposi¢des relativas aos direitos e obriga¢des do usufrutudrio.

O usufruto e o fideicomisso sdo figuras juridicas distintas e o
legislador ndo pretendeu aproxima-las mas apenas colmatar um
aspecto particular do regime juridico do fideicomisso: o dos direi-
tos e obrigagbes do fiducidrio. O resto estd devidamente regulado
nos arts. 2286.° e seguintes.

O art. 1446.° consagra o principio geral em matéria de usu-
fruto, que depois ¢ explicitado nos artigos subsequentes. Este
artigo ndo se aplica ao fideicomisso. A obrigacio de actuar como
um bom pai de familia, respeitando o destino econémico da coisa
ou direito, liga-se intimamente ao espirito do usufruto enquanto
direito real ndo exclusivo, direito real sobre coisa alheia. Ora o
direito do fiducidrio ndo € um direito sobre coisa alheia — o fidu-
cidrio € o titular («maxime» o proprietdrio) da coisa objecto do
fideicomisso. S6 que é um titular potencialmente «ad tempus»
(art. 2293.°/2).

Neste sentido depde o art. 2290.°/1. Este preceito é o equiva-
lente para o fideicomisso ao art. 1446.°. O legislador, exactamente
porque ndo quis sujeitar o fiducidrio, titular dos bens, as restri¢es
impostas pelo cardcter alheio dos bens, precedeu a remissio do
art. 2290.°/2 da proclamagio do art. 2290.%/1.

Assim, aqueles comandos que se relacionarem com as exi-
géncias da parte final do art. 1446.° devem ter-se por incompati-
veis com a natureza do fideicomisso. Encontram-se nesta situacéo,
por exemplo os arts. 1450.%/1 «in fine», 1455.°, 1456.°, 1457.°/1.

Porém, ha que ter em atengio a vontade do testador. E que, se
€ certo que ele instituiu seu herdeiro o fiducidrio, também instituiu
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na mesma qualidade o fideicomissrio. Tanto assim que o art. 2286.°
declara que o fiducidrio tem «o0 encargo de conservar a heranga,
para que ela reverta, por sua morte, a favor do fideicomissario». O
fiduciario, portanto, ndo pode agir sobre 0 bem de forma tal que
impega ou inutilize a reversao dos bens para o fideicomissario. Por
isso a lei subtrai as faculdades de livre oneragdo € disposi¢do ao
fiducidrio.

Saber o que integra o conceito de disposigdo € algo que ape-
nas se poderd apurar no caso concreto e face a vontade do testa-
dor (7). Ele é que é o autor da liberalidade, ele é que determina o
seu objecto e portanto, aquilo que deve reverter para o fideicomis-
s4rio. Reina a autonomia privada/liberdade de testar.

Em suma, a posigdo do fiduciario ndo ¢ a de um usufrutudrio
— ndo tem que agir como um bom pai de familia e respeitar o des-
tino econémico da coisa — mas também néo € a do titular ordina-
rio do bem — tem o encargo de conservar a heranga, para que ela
reverta, por sua morte, a favor do fideicomissério.

A imposigio deste encargo beneficia o fideicomissério. Ainda
que o fideicomissdrio apenas possa auferir as vantagens do encargo
depois de aceitar os bens, i.e., quando cessar a pendéncia, o que é
facto é que existe uma limitag3o real da posicdo do fiducidrio ('%)
— que joga a favor do fideicomissario.

Em resumo, o ordenamento juridico consagra a favor do fidei-
comissdrio, entre a morte do «de cujus» e a morte do fiducidrio:

a) o poder de inscrever a substitui¢do fideicomissdria no
Registo Predial (art. 94.°/b) — 1.° parte CRegPre ¢
art. 36.°, CRegPre);

b) o poder de requerer a notificagao judicial do fiduciario nos
termos e para os efeitos do art. 2049.%/1;

¢) o poder de autorizar o fiducidrio a dispor dos bens nas
situagdes previstas no art. 2295.%/3;

(") Quanto & distingo entre negécios de administragdo e de disposig#o, vd. Mene-
zes Cordeiro, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1, Lisboa, 19892, p. 540 ss..
(*%) Tal como no caso da redugdo das liberalidades inoficiosas, p. 9.
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d) a protecgao indirecta derivada da ilegitimidade do fidu-
cidrio para onerar ou alienar os bens objecto do fidei-
comisso (art. 2291.°) com as consequéncias processuais ja
referidas;

e) a(s) protecgdo(des) indirectas resultantes da regulamenta-
¢do da posigdo do fiducidrio enquanto sujeito ao encargo
de conservar a heranga, para que ela reverta, por sua
morte, a favor do fideicomissdrio (arts. 2286.° e 2290.9).

Mais uma vez, hi que concluir que estas situagdes juridicas
nédo aparecem desgarradas mas comportam uma significag¢do uni-
taria que excede o somatério da sua justaposigdo.

Estas situagdes juridicas complementam-se mutuamente no
sentido de constituirem ou caracterizarem a posicgdo de alguém, o
fideicomissario, que ndo sendo ainda titular de um direito subjec-
tivo sobre certos bens, tem fortes probabilidades de o vir a ser sem
que ninguém possa impedir esse facto. A posi¢do de alguém, por-
tanto, que o Direito entendeu ndo dever permitir que assistisse
manietado a eventual inutilizacio do seu direito-a haver.

C. A situagdo juridica do adquirente sob condi¢do suspen-
siva e do alienante sob condicdo resolutiva

A condigdo € uma clausula acesséria que, uma vez aposta no
negécio juridico torna os efeitos deste dependentes de um evento
futuro e incerto.

No presente estudo ndo se cuidari da natureza da condi¢do
nem das implicagdes dessa natureza a nivel da interpretagdo €
eventuais invalidades do negécio juridico.

O que me ocupari serd a denominada «pendéncia da condi-
¢ao». Nas palavras do Prof. Pinto Coelho, «no tempo que medeia
entre a declaragio da vontade e a verificagio positiva ou negativa
da condigdo, hd um estado de pendéncia de negécio juridico, que
constitui ja por si uma situagdo dotada de consisténcia juridica,
muito embora o negécio a que a declaragio de vontade diz respeito
fique suspenso quanto a sua eficicia tltima. Desse estado de pen-
déncia derivam direitos para o sujeito do direito condicionado e
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obrigagdes para quem ficou onerado condicionalmente. A relagao
condicional, portanto, mesmo enquanto pende a condigdo, € ja por
si uma relagio actualmente juridica» ( 19).

De facto, mal se compreenderia que tendo as partes firmando
um acordo, durante o periodo de incerteza quanto a0 destino
dltimo dos valores em jogo, incerteza por ambos querida, uma das
partes pudesse inutilizar o direito que a outra haveria eventual-
mente de adquirir.

Assim, «pendente condicione», a relagao entre 03 dois con-
traentes é dotada de «consisténcia juridica».

As condigbes classificam-se, quanto as consequéncias que a
sua ocorréncia produz sobre a eficdcia do negdcio, em suspensivas
e resolutivas.

Suspensivas sao as condigdes cuja verificagdo desencadeia a
eficdcia do negécio, ou, doutro modo, terminam a suspensao dos
efeitos negociais.

Resolutivas sdo as condigdes cuja verificagdo elimina retroac-
tivamente (= resolve) a eficdcia do negdcio juridico.

Esta classificagdo é importante, descritiva e regulativamente (%9,
no entanto ¢ fruto de um artificio linguistico ou de uma forma uni-
lateral de olhar a realidade juridica.

«A vende um automével a B por 500 contos. No entanto, se
C. filho de A, passar no exame de condugio marcado para 10 de
Julho de 1993, o negécio fica sem efeito».

A ¢é alienante (do automével) ou credor (dos 500 contos) sob
condigdo resolutiva; B é adquirente (do automoével) ou devedor
(dos 500 contos) sob condigdo resolutiva. Mas A é proprietdrio do
automével e devedor dos 500 contos sob condigao suspensiva; ¢ B
¢ devedor do automével e credor dos 500 contos sob condigdo sus-
pensiva.

O Prof. Pinto Coelho afirma que verdadeira condigdo € a sus-
pensiva. S6 que umas vezes suspende os efeitos do negécio €
outras vezes suspende a sua resolugdo n.

(") In Das Cldusulas Acessdrias do Negdcio Juridico, vol. 1, Coimbra, 1909, p. 322.
(*) Cf., por exemplo, o art. 271.°/2.
(") Cf. Das Cldusulas Acessorias..., ob. cit., p. 58, vol. L.
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Aquilo que me ocupari € a posigdo juridica do adquirente sob
condi¢do suspensiva e do alienante sob condigao resolutiva. Nem
um nem outro sao titulares de um actual direito subjectivo sobre o
objecto do negécio condicional. E verdade que o adquirente sob
condigio suspensiva e o alienante sob condigio resolutiva tém um
direito subjectivo com eficicia suspensa. Mas a defesa de um
direito totalmente desprovido de eficdcia é um preciosismo juri-
dico. Os direitos subjectivos (todas as situagdes juridicas activas,
mas os direitos subjectivos por maioria de razdo) comportam um
nivel significativo-ideolégico dirigido ao efectivo aproveitamento
do seu objecto, ao desfrute (lato sensu) concreto do bem e 2 satis-
fagdo da pessoa sua titular. Ora qual serd o proveito que propor-
ciona um direito subjectivo totalmente desprovido de eficdcia?
O nivel técnico-juridico da construgdo do direito subjectivo poder-
-se-ia contentar com este «direito subjectivo» mas o direito sub-
Jectivo € mais que uma técnica de comunicagio do Direito. E um
direito subjectivo em que ndo hd aproveitamento de um bem ou
sequer permissao de actuagio sobre o bem, ndo pode enquadrar-se
na nogdo de direito subjectivo (?2).

O titular desse direito subjectivo suspenso tem isso mesmo:
um direito subjectivo suspenso. No momento presente niio tem um
direito subjectivo (actual). Serd que a circunstncia de possuir um
direito subjectivo suspenso lhe confere, na actualidade, alguma
protecgio juridica? E disso que cuidarei.

Nos termos do art. 272.°, aquele que contrair uma obrigagio
ou o alienante sob condigdo suspensiva ou adquirir um direito sob
condigdo resolutiva tem a obrigagdo de agir, na pendéncia da con-
di¢do, segundo os ditames da boa fé.

Esta regra, em razao da consagragdo da boa fé (objectiva (*3))
assegura uma tutela confortdvel ao adquirente sob condigdo sus-
pensiva e ao alienante sob condigdo resolutiva. E que a boa fé,
enquanto conceito indeterminado que «exprime, no caso concreto,

(*) Vd., quanto 2 nogio de direito subjectivo, Menezes Cordeiro, Teorial Geral...,
ob. cit,, vol. I, p. 177 e seguintes («maxime» p. 214-218),

(*) Cf. Menezes Cordeiro, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, 1984, vol. 1I,
p- 1281. Contra, falando de boa fé ética, Antunes Varela e Pires de Lima, Cddigo Civil
anotado. Vol. I, Coimbra, 19874, p. 216 e 254.
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os valores fundamentais da ordem juridica, vocacionados para
intervir» (#*), permite atingir todos os actos que em principio 0
alienante sob condigdo suspensiva ou o adquirente sob condig@o
resolutiva poderiam praticar mas que dadas as circunstancias con-
cretas, contrariam a boa fé. Devido a fluidez da situagio do adqui-
rente sob condigdo suspensiva / alienante sob condigao resolutiva
por um lado, e 2 existéncia, na titularidade do alienante sob condi-
¢Ao suspensiva / adquirente sob condi¢o resolutiva, de um direito
subjectivo, por outro, s6 um mecanismo com a maleabilidade e a
abrangéncia da boa fé permitiria uma regulamentagio aceitdvel da
situagdo em causa.

Assim, enquanto que o alienante sob condi¢io suspensiva /
/ adquirente sob condigdo resolutiva tem a obrigacdo de agir
segundo os ditames da boa fé «pendente condicione», o adquirente
sob condigiio suspensiva / alienante sob condi¢ao resolutiva tem o
poder de exigir que a contra-parte actue de acordo com as regras
da boa fé. A concretizagio destas posi¢des juridicas s6 se pode
fazer face a manifestacdes concretas da boa fé, ou seja, no caso
concreto ().

O art. 273.° atribui ao adquirente sob condigdo suspensiva /
/ alienante sob condigio resolutiva, o direito de praticar actos con-
servatorios.

Mais uma vez a lei optou por ndo elencar os actos objecto da
permissdo. Ao invés, proporcionou ao sujeito uma permissao de
actuagdo na ampla drea dos «actos conservatorios».

Actos conservatérios sdo aqueles que se destinam a assegurar
a integridade do patriménio ou do direito de um determinado
sujeito, em ordem a garantir a utilidade de uma posigdo juridica do
titular do direito de agir conservatoriamente.

Sdo actos conservatdrios, entre outros:

a) ainvocagio da prescrigdo das dividas do devedor ou alie-
nante sob condigdo suspensiva (art. 305.°);

(**) In Menezes Cordeiro, Teoria Geral..., ob. cit., vol. I, p. 386.
(3% O art. 275.%/2 é um afloramento da regra do art. 272.°.
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b) a interrup¢io do prazo da posse «ad usucapionem» que
corra a favor do possuidor dos bens objecto do negécio
sujeito a condigdo (arts. 323.° e 1292.° (29));

¢) ainvocagio da nulidade dos actos praticados pelo devedor
ou alienante sob condi¢do suspensiva (¥’) — art. 286.°,
confirmado pelo art. 605.°;

d) a sub-rogagio do credor ao devedor (art. 606.°), com as
limita¢Ges constantes do art. 607.°;

e) aexigéncia de caugio, verificados os requisitos da impug-
nagio pauliana, nos termos do art. 614.°/2, com possibili-
dade de recurso ao art. 625.° em caso de ndo prestagdo da
caucgio.

O art. 274.° consagra um dispositivo que concilia a faculdade
de disposi¢do dos titulares (actuais) de direitos subjectivos sobre
os bens com a necesséria protecgio do adquirente sob condig¢io
suspensiva / alienante sob condigio resolutiva.

Desta forma, os actos de disposi¢do do alienante sob condicdo
suspensiva ou do adquirente sob condigio resolutiva ficam sujei-
tos, na sua eficdcia, a condigdo do negécio-base. Ou seja, o terceiro
adquirente, verificando-se a condigio, vé o seu direito / negdcio
resolver-se. A seu favor terd o regime do possuidor de boa fé
(art. 274.°/2).

Seré que o adquirente sob condigio suspensiva ou o alienante
sob condigo resolutiva podem transmitir as suas posicdes jurfdi-
cas? No Direito Romano isso ndo seria possivel — os actos dispo-
sitivos estariam inquinados pela nulidade (acto sobre coisa alheia).

Naio se diga que esta possibilidade geraria o caos no comércio
juridico. A posigdo do adquirente sob condigdo suspensiva ou do
alienante sob condigdo resolutiva tem tutela juridica e contetido

(%) Para poder langar mdo do art. 323.°, recorre-se A sub-rogagdo no exercfcio do
direito.

(*') O credor ou adquirente sob condig@o suspensiva ou o alienante sob condigio
resolutiva € titular de uma relagdo cuja consisténcia é afectada pelo acto (vd. quanto a
nogdo de interessado, Antunes Varela e Pires de Lima, Cédigo Civil anotado, ob. cit.,
vol. I, p. 263).



172 MARIA RAQUEL ALEIXO ANTUNES REl

econémico e portanto deve ser transmissivel nos termos gerais (*%).
A definigdo final de posigbes serd efectuada pelo operar da con-
digio (¥).

O adgquirente sob condigio suspensiva / alienante sob condi-
¢do resolutiva, €, entdo, titular:

a) do poder de exigir que a contra-parte aja de acordo com os
ditames da boa fé (arts. 272.° e 275.°/2);

b) do direito subjectivo de praticar actos conservatérios do
seu direito-a haver (art. 273.°);

¢) da faculdade de disposigdo da sua posi¢do juridica, nos
termos gerais de Direito.

De novo se impde a conclusdo de que estas posigoes juridicas
formam um todo. Elas asseguram harmoniosamente a protecgao de
um sujeito que, sem ser titular de um direito subjectivo, tem gran-
des probabilidades de o vir a ser, ndo podendo os outros envolvi-
dos diligenciar para o impedir 9.

[l — EXPECTATIVA JURIDICA: SITUACAO JURIDICA ACTIVA

A situagio juridica constitui a projec¢ao do Direito objectivo
sobre a realidade subjectiva, a prépria concretizagdo, efectivagao

(**) Neste sentido, vd. Pinto Coelho, Das Cldusulas Acessdrias..., ob. cit., p. 326 € ss..

(¥) Nio se cuidard aqui das condigdes estabelecidas pelo testador pois gozam de
algumas particularidades.

(3% Constituem parcialmente uma excepgdo ao que foi defendido, as condigdes
potestativas, i.e., aquelas em que o evento futuro e incerto emerge da vontade de um dos
participantes (cf. Menezes Cordeiro, Teoria Geral..., ob. cit., vol. 11, p. 137). Contudo,
estes eventos sio verdadeiras condigdes, o participante estd realmente vinculado (diferen-
temente dos casos que o Prof. Pinto Coelho rotula de condi¢des meramente potestativas
(Das Cldusulas Acessdrias..., ob. cit,, vol. 1, p. 41), em que de facto ndo h4 acordo —
«comprarei a jarra se ha altura me parecer um bom neg6cio»). Por isso a condi¢@o potes-
tativa ndo se encontra & mercé do arbitrio do participante — também a ela s3o aplicdveis
as regras sobre negécios condicionais, também a contra-parte tem uma expectativa juri-
dica.
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do Direito objectivo (*"). Se considerarmos que o Direito existe no
caso concreto e para solucionar, precisamente, os problemas que
esses casos concretos colocam, entdo hd que concluir que a situa-
¢do juridica deve ser o centro de gravidade da Ciéncia do Direito,
ja que ela é o préprio Direito em acto. Ensina o Prof. Menezes
Cordeiro, que a situagio juridica é «o acto e o efeito de realizar o
Direito solucionando um caso concreto» (32).

O Direito objectivo carece da Ciéncia do Direito para se tor-
nar verdadeiro Direito capaz de resolver os problemas dos indivi-
duos. A Ciéncia do Direito € que, agindo sobre o Direito objectivo,
obtém as situagdes juridicas através de decisdes juridicas, dando
assim resposta aos problemas concretos.

A situagdo juridica traduz, portanto, os comandos normativos
ao nivel do individuo, € o Direito incorporado nas esferas juridicas
dos sujeitos.

Mas ndo se pode defender que as situagdes juridicas sejam um
mero ou automatico reflexo das normas juridicas. As situagdes
juridicas s@o o produto de decisdes juridicas, ou seja, sintetizam o
Direito normativo e a Ciéncia do Direito.

Por outro lado, o Direito Privado é norteado por principios de
liberdade e auto-determinacgdo das pessoas, pelo que as situagbes
juridicas comportam uma vasta zona apenas determindvel no caso
concreto. «O direito subjectivo, escreve o Prof. M. Gomes da
Silva (¥, é, assim, um centro juridico, uma célula de energia nor-
mativa, que se interpde entre a lei geral e as pessoas. E da lei que
emana o comando, que € dado de forma genérica; mas € nessas
situagdes concretas que ele vem a actuar-se plenamente» (3*) (3%).

(®") «O direito subjectivo é a prépria norma enquanto considerada através de certa
situacdo a que ela se aplica» in M. Gomes da Silva, O Dever de Prestar e o Dever de
Indemnizar, vol. 1, Lisboa, 1944, p. 52.

(**) In Teoria Geral..., ob. cit., vol. I, p. 161,

(**) In O Dever de Prestare..., ob. cit., vol. I, p. 53.

(3% O que aqui se diz quanto ao direito subjectivo pode ser aplicado, «mutatis
mutandis», s outras situagdes juridicas.

(*¥) «Se me encontro isolado tenho o poder de viver, mas ndo tenho qualquer pre-
tensio contra outrem; se, porém, alguma pessoa entra em contacto comigo e se pde em
condigdes de me prejudicar a vida, imediatamente nasce para ela o dever de nio me matar;
se, de facto, essa pessoa me ataca, eu, que tinha o simples poder de usufruir a vida, passo
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As situagdes juridicas ndo tém sempre 0 mesSmMo conteiido. A
Ciéncia do Direito distingue as situagdes juridicas consoante 0 seu
conteddo, sendo que direito subjectivo e obrigagdo constituem as
situagdes juridicas paradigmaticas. E por referéncia a elas que os
Autores elencam as outras situagdes juridicas activas € passivas.

A expectativa surge enquanto modalidade de situagdo juridica
activa. Existem, contudo, fundas divergéncias quanto a0 enquadra-
mento da expectativa.

Alguns Autores (*) assimilam a expectativa a uma mera espe-
ranga de facto, sem protec¢ao juridica. As situagbes como as que
tratei supra sao consideradas, porque juridicamente consistentes,
«relagdes actualmente juridicas» (*').

A orientagio mais divulgada vé a expectativa como fase inter-
média do nascimento ou aquisi¢do de um direito subjectivo * ).
Nos casos em que o direito subjectivo resulta de um facto com-
plexo de formagio sucessiva, a expectativa seria, precisamente , a
protecgdo juridica ou o fruto dela, assegurada na fase em que ja
estaria em curso o processo formativo do direito. «A expectativa,
escreve o Prof. Galvio Telles (), é mais do que a «esperanga» €
menos do que o «direito». Mais do que a esperanca, porque bene-
ficia de uma «protecgdo legal», traduzida em «providéncias» ten-

a ter um poder essencial contra ela, o poder de me defender, ferindo-a ou matando-a, se
necessdrio fOr; se nesse momento estd alguém comigo, a lei impde-lhe o dever de me auxi-
liar na defesa (Codigo Civil, art. 2368.°)» — In O Dever de Prestar e..., ob. cit., vol. 1,
p. 53. M. Gomes da Silva.

(*) Entre nés, por exemplo, Pinto Coelho.

(*") «Desse estado de pendéncia derivam direitos para o sujeito do direito condici-
onado e obrigagdes para guem ficou onerado condicionalmente. A relagdo condicional,
portanto, mesmo enquanto pende a condigdo, ¢ j4 por si uma relagdo actualmente juridica
¢ ndo, (...) uma simples expectativa» in Pinto Coeiho, Das Cldusulas Acessorias. .., ob. cit.,
vol. 1, p. 322.

(*) No entender de L. Raiser, Dingliche Anwartschaften, Tiibigen, 1961, p. 4,a
expectativa seria a perspectiva de aquisi¢do de um direito subjectivo baseada na realiza-
o parcial da previsio normativa do direito subjectivo.

(*) Escreve Oliveira Ascensio (Teoria Geral do Direito Civil, vol. 1V, Lisboa,
1983-84, p. 109): «o facto aquisitivo de um direito pode ser complexo. Quando se verifi-
cam alguns dos pressupostos da aquisi¢io de um direito, mas nao todos, diremos que o
sujeito tem uma expectativa».

(*) «Expectativa Juridica, algumas notas» in O Direito, 90, p. 2 e ss..
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dentes a defender o interesse do titular e a assegurar-lhe, quanto
possivel, a aquisi¢ao futura do direito. «<Menos» do que o «direito»,
porque ainda ndo € este: € 0 seu «germe», 0 seu «prentincio» ou
«guarda avangada», como que o direito em estado «embriondrio»».

E certo que cronologicamente a expectativa surge antes do
nascimento do direito subjectivo (*!') mas ndo € correcto afirmar
que a expectativa corresponde a uma realizagdo parcial da «facti
species» do direito subjectivo. Direito subjectivo e expectativa tém
teleologias diferentes. O direito do legitimario, do fideicomissario
ou do adquirente sob condig¢@o suspensiva serd, por hipétese, um
direito de propriedade. Seria forcado pretender que, por exemplo,
o poder do adquirente condicional de arguir nulidades é um com-
ponente do direito de propriedade nascente. A posigdo do proprie-
tario caracteriza-se pelo aproveitamento da coisa objecto do seu
direito; a posi¢do do expectante (adquirente condicional) tem a ver
com a possibilidade de afastar entraves ao futuro e eventual apro-
veitamento de uma coisa. S30 posigdes, portanto, com contetidos
distintos e que devem ser encaradas como figuras auténomas.

Numa variag@o desta tese, poder-se-ia defender que a expec-
tativa ndo traduz uma realizagao parcial da «facti species» do pré-
prio direito subjectivo mas, no entanto, deriva dele. Nio seria uma
parcela do cerne do direito subjectivo mas seria uma posigdo juri-
dica menor dentro da situagdo juridica complexa que € o direito
subjectivo. Contudo, o sucessivel legitimério, por exemplo, ndo é
titular de um direito subjectivo e pode mesmo nao vir a sé-lo (v.g.
por deserdac@o ou pré-morte) e essa circunstancia nao retira cober-
tura juridica aos actos por ele praticados na sua qualidade de mero
sucessivel legitimario (*?). Entdo, de duas uma, ou o sujeito prati-
cou aqueles actos no dmbito de uma situagdo juridica que ndo o
direito subjectivo, ou o direito subjectivo realiza-se em pequenas
parcelas (que depois seriam eliminadas retroactivamente). Neste
tltimo caso resvala-se de novo para a tese anterior (*3).

) P.7,12¢20.

(*») No caso da condigio, podia argumentar-se com a retroactividade, mas ainda
assim s6 no caso de o negécio se tornar eficaz ou se resolver.

(*%) P. 26.
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Penso que as posigdes do sucessivel legitimario, do fideico-
missario, do adquirente sob condigao suspensiva e do alienante sob
condigdo resolutiva constituem situagdes juridicas autonomas,
diferentes do direito subjectivo. Sdo instrumentais em relagdo a um
direito subjectivo mas ndo o integram.

O Prof. Oliveira Ascensio, mantendo o enquadramento da
expectativa dentro das previsoes normativas complexas, distingue
a posigdo em causa do direito subjectivo final (o direito subjectivo
a-haver) mas atribui-lhe a qualificagdo de direito subjectivo. Seria
um direito subjectivo preliminar em relagdo ao direito definitivo
mas sempre um direito subjectivo, ja que «representa uma vanta-
gem outorgada a um sujeito determinado» (**). Representar uma
vantagem reporta-se a circunsténcia de se tratar de uma situagdo
jurfdica activa e ndo, necessariamente, a um direito subjectivo.
Pelo que j& escrevi supra (%%), entendo que ndo se trata de um
direito subjectivo ().

O que nio quer dizer que nao englobe direitos subjectivos no
seu seio. A expectativa é uma situagdo juridica complexa, i.e.,
admite vérios elementos que podem ser retirados do seu contetido
e, noutras circunstancias, arvorarem-se em situagdes juridicas
auténomas (‘7). E o isolamento de uma dessas situagdes juridicas
integrantes da situagio juridica-mae que permite ao Prof. Menezes
Cordeiro relegar a figura da expectativa para o mundo dos factos e

(**) In Teoria Geral..., ob. cit., vol. IV, p. 109.

%) P.20e 26.

(*) Noutra passagem (Direito Civil — Sucessdes, Coimbra, 198", p. 121, nota 1)
afirma o mesmo Autor: «Expectativa juridica é também, por si, um direito subjectivo, é
um direito a um direito». Mais 2 frente (p. 370) especifica — «direito ao direito de suce-
der». Mesmo admitindo a categoria dos direitos a direitos, esta tese ndo procede — 0
expectante ndo ¢ titular da permissio normativa especifica de aproveitamento do direito a
suceder. A sua posicio cifra-se em poder acautelar a eventualidade de vir a ser titular do
direito a suceder.

‘ Recorrendo aos argumentos do préprio Oliveira Ascensdo, se 0 expectante tivesse

o direito ao direito de suceder, podia desde jd aceitar ou repudiar a heranga: o primeiro
direito recai sempre sobre o objecto do segundo direito (cf. Teoria Geral..., ob. cit.,
vol. IV, p. 110).

(*) Vd. quanto a nogio de situagio juridica complexa, Menezes Cordeiro, Teoria
Geral..., ob. cit., vol. I, p. 165.
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atender apenas, no caso escolhido para exemplo, ao «direito sub-
Jectivo prévio ou intercalar» consagrado no art. 273.° (%),

Creio que, como alids ja expus supra (*°), ha mais que situa-
¢Oes juridicas desgarradas, ocasionalmente na titularidade do
mesmo sujeito — elas formam um conjunto homogéneo e comple-
mentar que tem uma missdo Unica e comum a todas as situa¢des
Juridicas que se agregam em torno do expectante. Essa missdo é a
defesa da eventualidade do nascimento ou aquisi¢io de um direito
subjectivo ou outra situagio juridica activa. Eventualidade essa
que, apesar de, por definigfo, ser incerta, é valorada pelo Direito
em termos tais que quaisquer ou algumas perturbagSes no curso
natural dos acontecimentos em ordem a sua (ndo) concretizagio,
sao valoradas negativamente. A expectativa serd a faculdade diri-
gida & reacgdo a essas perturbagdes por parte do beneficidrio da
eventualidade do nascimento ou aquisi¢do de um direito subjec-
tivo.

Dada a singularidade da expectativa enquanto situagio juri-
dica instrumental, ela deve merecer autonomia dogmitica ().

O tratamento unitdrio da expectativa € inglério, e initil, ja que
se trata de uma situagio juridica compreensiva. Ou seja, uma situa-
¢do juridica que apenas pode ser entendida com o auxilio da
Historia e da cultura. Nao serdo a légica e a deducdo axiomdticas
que nos elucidardo quanto as razdes da posi¢do do legitimario ou
do fideicomissario ou do adquirente condicional. Mais estéril ainda
serd tentar descobrir um regime juridico comum as expectativas
juridicas. A expectativa é um conceito juridico que, construido a
partir da anélise do material juridico permite compreender melhor
algumas situagdes mas que ndo as desentranha do seu meio. Nio

(") «Em certos casos, a expectativa dd, desde logo, lugar a uma protec¢io juridica
a qual, estando na disponibilidade do beneficidrio, permite falar num verdadeiro direito
subjectivo, ainda que prévio ou intercalar (por exemplo, a hipétese do art. 273.°). Noutros
casos — para os quais deveria ficar reservada a expressdo «expectativa» — assiste-se, tio-
-s0, a um processamento eventual, sem tutela normativa» — Teoria Geral..., ob. cit.,
vol. L, p. 262.

(*) P.10es., p. 18 e p. 23.

(*%) Tal como, por exemplo, a excepgdo, que tecnicamente € um poder (cf. Menezes
Cordeiro, Teoria Geral..., ob. cit., vol. L, p. 265-271).
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existem expectativas juridicas em abstracto. Em abstracto existe 0
conceito mas a sua utilidade ndo consiste na elaboragéo de um
regime juridico que lhe seja adequado e sim no aperfeicoamento
dos instrumentos dogméticos disponiveis para uma melhor inter-
pretagdo-aplicagdo do Direito.

IV — CONCLUSOES

— A expectlativa, mera aspiragdo ou previsao de um facto ou
um efeito juridico, torna-se expectativa juridica quando algum
principio ou valor juridicos retira aos sujeitos envolvidos a liber-
dade de interferir no curso dos acontecimentos que conduzird, ou
nio, a verificagio da aspiragdo ou previsdo do expectante.

— A expectativa juridica tem como fungao assegurar a tutela
juridica aquele expectante cuja aspiragdo (= ser titular de um
dircito subjectivo) é positivamente valorada pelo Direito.

— Essa tutela traduz-se em colocar na disponibilidade do
expectante um conjunto de meios juridicos que lhe permitem
impedir a sabotagem do nascimento ou aquisi¢do eventual do seu
direito ou da utilidade desse nascimento ou aquisigdo (= concreti-
zagio da sua aspiragdo).

— A tutela juridica da expectativa também se pode efectuar
através da consagragio de protecgdes reflexas ou indirectas, i.e.,
através de obrigagdes ou deveres assacados a outros sujeitos de
Direito.

— A expectativa juridica ¢ uma figura que pode surgir em
qualquer drea do Direito Privado.

— A expectativa juridica é uma situagdo juridica activa, com-
plexa e compreensiva.

— A expectativa juridica é uma situagdo juridica auténoma,
diferente do direito subjectivo.

— A expectativa juridica caracteriza-se pela sua indole ins-
trumental em relagfio a outra situacdo juridica activa («maxime» a
um direito subjectivo).

— A expectativa juridica é a faculdade dirigida a tutela ¢ a
reacgdo juridica por parte do beneficidrio da eventualidade do nas-
cimento ou aquisi¢do de um direito subjectivo (ou outra situagao
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juridica activa) contra perturbagdes ilicitas no curso dos aconteci-
mentos conducentes a (ndo) concretizagdo material do direito sub-
Jectivo (ou outra situagao juridica activa) do beneficidrio.

— O sucessivel legitimdrio, o fideicomissdrio, o adquirente
sob condig&o suspensiva e o alienante sob condigio resolutiva sdo
titulares de expectativas juridicas.
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