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Resumo:

Palavras-chave: Familia; Transformacdes sociodemogréficas; Direito de livre

disposicéo dos bens; Autonomia privada; Sucessao.

Esta dissertacdo tem como objeto o confronto entre alguns institutos do
Direito Sucessorio portugués e as novas realidades juridicas, familiares e sociais
com que nos deparamos atualmente, no sentido de questionar se aqueles
institutos continuam a fazer sentido face as mutacdes sociais e familiares a que
temos assistido e de perceber como poderiam ser reformulados, de uma forma
coerente com a nossa ordem juridica, e com os seus fundamentos axiolégicos,

e com a realidade social do nosso pais.

O conceito de familia tem sofrido profundas alteragfes, e tem-se admitido
as designadas novas formas de familia, que acrescem aquelas que resultariam
do artigo 1576° do CC (o casamento, 0 parentesco, a afinidade e a adoc¢éo) e
gue nao foram pensadas pelo legislador do Cadigo Civil, porque néo existiam ou
porque ndo se manifestavam de forma recorrente ou consolidada, mas que
exigem uma tutela que se coadune com as suas especificidades, como as

familias de facto, as familias monoparentais e as familias recombinadas.

E, hoje, dada uma maior prevaléncia a dimens&o afetiva nas relacdes
familiares e sociais, e outras alteragdes, a nivel socioeconémico, como o
aumento da esperanca média de vida e as novas formas de riqueza devem ainda
ser tidas em consideragdo no ambito do Direito das Sucessdes e transparecer

no seu regime.

Entendemos que a forma mais facil de tutelar estas relagdes, sera o direito
de livre disposi¢ao dos seus bens por morte, que, no entanto, sofre limitagoes,

decorrentes de alguns dos institutos que iremos analisar.



Abstract:

Key words: Family; Sociodemographic transformations; Right to dispose of

property; Private autonomy; Succession.

The object of this dissertation is the confrontation between some
Sucession Law institutes and the new legal, family and social realities of
nowadays in order to questionate if that institutes keep making sense,
considering the social and family mutations we have witnessed and to understand
how they could be reformulated, in a consistente way with our legal order, and

with its axiological foundations, and with the social reality of our country.

The concept of family has been through profound changes, and it has been
admited the so-called new forms of family, that add to those ones resoulting from
the article 1576° do CC (marriage, kinship, affinity and adoption) and which were
not thought by the legislator of the Civil Code, either because they didn’t exist at
the time or because they they did not manifest themselves in a recurring or
consolidated way, but they demand a legal protection that correspond to their
specificities, such as the families resulting from a union of fact, the single-parent

families and the recombined families.

Nowadays is given a higher prevalence to the affective dimension in family
and social relations, and other socio-economic changes, such as the increase in
average life expectancy and new forms of wealth, must also be taken into account

in the Sucession Law and be protected by its legal previsions.

It is our understanding that the easiest way to safeguard these relations is
the right of free disposal of his property by death, which, however, suffers

limitations, arising from some of the institutes we are going to analyze.
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Introducéao:

Parece-me pertinente, a jeito de prelddio, comecar por falar das
motivacfes que estdo na base da minha investigacdo e da escolha deste tema

em particular.

Quando estudei Direito das Sucessoes, primeiro na Licenciatura, e depois
no Mestrado, surgiam sempre questdes ou aspetos do N0sso regime sucessorio
que ndo se me afiguravam inteiramente compativeis com aquela que é a
realidade dos nossos dias, ao nivel dos modos de constituicdo e de vivéncia da
familia, mas também ao nivel daquela que € a realidade social e os tipos de

riqgueza existentes na nossa sociedade.

Nesse sentido, e como me senti, desde cedo, “atraida” pelo ramo juridico
do Direito das Sucessofes, e reconheco a sua importancia ao nivel da protecdo
da familia, achei que seria pertinente procurar dar um modesto contributo, a
juntar aqueles que tém sido fornecidos pelos mais ilustres juristas e
doutrinadores, no sentido de uma tdo necessaria reforma do Direito das
Sucessdes, com vista a sua manutencédo, pela importancia que representa, ainda
hoje, na transmisséo do patrimonio e de relacdes juridicas que subsistem para

|4 da morte do seu titular.

Assim, adiantando ja que considero que o Direito das Sucessfes continua
a desempenhar um importante papel na nossa sociedade hodierna, pretendo
proceder a uma busca dos seus fundamentos e dos fundamentos de cada uma
das modalidades de sucessédo admitidas no nosso ordenamento juridico, com
vista a encontrar a sua fundamentacao a nivel axiolégico, como ponto de partida

para a analise do regime sucessorio.

Cumpre-me ainda adiantar que, apesar de reconhecer a importancia da
familia e do relevante papel que desempenha, ainda hoje, na nossa sociedade,
a verdade é que também me inclino para a defesa de um maior espaco de
liberdade de disposicdo dos bens, que considero que deve ser conferido aos
titulares dos mesmos, uma vez que a riqueza cada vez mais resulta, nos dias de

hoje, do esfor¢o pessoal de cada pessoa e do seu sucesso profissional, pelo que



me parece mais do que justo que quem adquire um determinado patriménio
dessa forma possa ter “uma palavra a dizer” relativamente as pessoas que seréao

chamadas a titularidade do mesmo, apdos a sua morte.

Além disso, tendo em mente o esfor¢co colocado na aquisicédo e construcéo
do seu patrimonio, também acho ser merecedora de tutela a vontade expressa
pelo de cuius, ainda em vida, quando, por meio de doag¢bes, decida atribuir certos
bens ou valores a determinadas pessoas, guiado por critérios pessoais,
relacionados com o afeto ou estima que tenha por certas pessoas, ou por
critérios de planeamento e eficacia na gestdo do seu patrimoénio...sejam estas
pessoas da sua familia, seus amigos ou mesmo estranhos. Se, de acordo com
a manifestacdo de vontade do autor da sucessdo, estas pessoas foram
consideradas “dignas” de receber estes beneficios a titulo gratuito, acreditamos
gue este interesse do de cuius em avantaja-las patrimonialmente deve ser tido

em devida consideracao pelo Direito.

No entanto, como afirmei, ndo deixamos de reconhecer a importancia da
familia na sociedade portuguesa e na vida de cada individuo, motivo pelo qual
procuramos atender, neste estudo, aquelas que sdo as novas realidades
juridico-familiares que observamos nos dias de hoje, para depois, em
consonancia com esta realidade familiar hodierna, buscarmos a sua articulagéo
com o regime sucessorio portugués, e podermos propor algumas solucdes que

se coadunem com tais realidades.

Iremos proceder ainda a analise da Lei n° 48/2018, de 14 de agosto, que
vem reconhecer a possibilidade de renuncia reciproca a condicdo de herdeiro
legal na convencao antenupcial aos conjuges casados no regime matrimonial de
separacdo de bens. Trata-se do reconhecimento a estes coOnjuges da
prerrogativa de regularem a sua sucessao, renunciando ao estatuto de herdeiros
legitimarios, e portanto, do reconhecimento da sua autonomia privada neste
ambito, que decorre do reconhecimento de algumas das mutac¢des que se tém

verificado nas relacdes juridico-familiares.

E, assim, este o roteiro que propomos.
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1. As novas realidades juridico-familiares e sociais

Unanimemente tém sido apontadas na nossa bibliografia transformacdes
socioculturais, econémicas e politicas que afetam a familia, designadamente os
seus modos de composicao, a sua estrutura e a dinamica das relacdes que se

estabelecem no seu seio.

Continua a ser notdria, ainda hoje, a influéncia da familia no @mbito do Direito
das SucessOes!, designadamente nas regras da sucessdo legitima e da
sucessao legitimaria (artigos 2133° e 2156° e ss. do CC, respetivamente), em
gue os familiares sao herdeiros, designadamente o conjuge, os descendentes e
0s ascendentes e em que 0s parentes mais préximos preferem aos mais
afastados, existindo de modo evidente uma hierarquia de sucessiveis. As
relac@es juridicas familiares assumem um papel preponderante na escolha dos
factos designativos hereditarios e influenciaram o regime dos mecanismos
sucessoérios limitativos da autonomia da vontade, como a legitima, que se
reconduz a uma quota da qual o autor da sucessao nao pode dispor e que se
encontra legalmente reservada aqueles herdeiros legitimarios (artigo 256° do
CC).

Ora, se é certo que assistimos a uma evolugéo social e a uma mudanca de
paradigma no que diz respeito a familia em Portugal, a verdade é que este
fenémeno ndo é correspondentemente acompanhado, em alguns aspetos, por
um regime sucessorio que tutele de uma forma adequada aqueles que séo os
novos fendmenos familiares, fruto do diferente contexto social em que vivemos,
gue entretanto foi sofrendo notérias modificacdes desde 1966 e desde a Reforma
do Caodigo Civil de 1977.

Ora, para falarmos da familia e das mutacdes que se tém operado no seu
seio, torna-se imperativo, como ponto de partida, que procuremos partir de um
conceito da mesma, para que, numa fase posterior, possamos dentro dela
encaixar, ou ndo, as novas realidades juridicas e sociais que foram surgindo

nestas ultimas décadas.

1 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Direito da Familia e das Sucessées — Relatdrio, Lisboa, 1996, pp. 48-57;
FALCAO, Marta, SERRA, Dinis Pestana, e TOMAS, Sérgio Tenreiro, Direito da Familia — Da Teoria & Prdtica,
Coimbra, Almedina, 32 edicdo, 2018, p. 14.
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1.1. A nocéo juridica de familia

O nosso Caédigo Civil ndo apresenta uma nocéo de familia®. Trata-se de um
conceito dificil de definir, devido a sua maleabilidade as alteracfes politicas e

econdmicas e a realidade social.

N&o obstante esta dificuldade, a nossa doutrina® tem edificado uma nocéo
juridica de familia baseada nas relacdes juridicas familiares enunciadas no artigo
1576° do CC. Nesse sentido, a familia, em sentido juridico, é entendida como
um grupo de pessoas unidas entre si pelas relacfes juridicas familiares que
resultam daquele preceito: a relacdo matrimonial, a relacdo de parentesco, a

relacdo de afinidade e a relacdo de adocao.

Assim, a familia de uma pessoa, do ponto de vista juridico, pertencem o seu

cOnjuge, 0s seus parentes, afins e ainda adotantes e adotados.

O artigo 1576° do CC enumera aquelas que qualifica como fontes das
relagdes juridicas familiares: o casamento, o parentesco, a afinidade e a ado¢éo.
Podemos descortinar algumas imprecisées neste preceito?, uma vez que,
embora possamos classificar o casamento e a ado¢do como fontes de relacdes
juridicas familiares, se os entendermos enquanto atos ou factos constitutivos,
isto €, com o sentido de casamento enquanto ato e de ato de adotar; ja nao
poderemos dizer o0 mesmo do parentesco e da afinidade, dado que nao sdo
fontes das relacdes juridicas familiares, mas sim vinculos familiares, isto é, séo

relacdes juridicas familiares®, sendo que a sua fonte é, respetivamente, a

2 DUARTE PINHEIRO, Jorge, O Direito da Familia Contemporéneo, 62 edi¢do, Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 13-
16. O autor considera que esta auséncia de uma nocdo legal de familia pode ser entendida “como um
sinal da dificuldade de recorte da prdpria instituicdo familiar”.

3 PEREIRA COELHO, Francisco, e OLIVEIRA, Guilherme de, Curso de Direito da Familia, Vol. 1, 52 edic3o,
Imprensa da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, pp. 32-36; DUARTE PINHEIRO (2018), pp. 13-14;
CASTRO MENDES, Jodo de, e TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel, Direito da Familia, Lisboa, AAFDL, 1990/1991,
pp.17-18; TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel, Apontamento sobre a Familia e o Direito, in A Familia e o Direito
nos 30 anos da Exortagdo Apostdlica Familiaris Consortio, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
Coimbra Editora, 2013, p. 87 e pp. 95-96; LEITE DE CAMPQS, Diogo, e MARTINEZ DE CAMPQOS, Ménica,
Licbes de Direito da Familia, 42 edicdo, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 23 e ss.

4 MARTA FALCAO, DINIS PESTANA SERRA e SERGIO TENREIRO TOMAS (2018), pp. 17 e 18. Os autores
apontam a necessidade de reformulagdo do artigo 15762 do CC, por ndo enumerar, em todos 0s casos,
uma fonte de relagdo familiar, e definem como fonte “a proveniéncia, (...) o modo de revelagdo (...)".

5> PEREIRA, Maria Margarida Silva, Direito da Familia, Nova Causa Edi¢des Juridicas, 2016, pp. 158-159.
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procriagdo e a conjugagdo do casamento enquanto ato com a procriagao e/ou o

ato de adocao®.

A primeira das rela¢des de familia que nos surge na enumeracao do artigo
1576° do CC é a relacdo matrimonial, isto €, a relacdo que une 0s conjuges em
virtude do casamento. O artigo 1577° do CC define o casamento como “o
contrato celebrado entre duas pessoas que pretendem constituir familia
mediante uma plena comunh&o de vida, nos termos e disposi¢des deste Codigo”.
A ideia central subjacente ao casamento é a de constituir familia, por meio de
uma comunhdao plena de vida, sendo que desta ideia decorrem os deveres dos
cbnjuges, enumerados no artigo 1672° do CC: os “deveres de respeito,

fidelidade, coabitacido, cooperacao e assisténcia”.

Séao também relacdes juridicas familiares as relacdes de parentesco, isto €,
aguelas que se estabelecem entre pessoas do mesmo sangue, que descendem
umas das outras ou que provém de um progenitor comum. E o que resulta da
definicdo legal de parentesco prevista no artigo 1578° do CC. No primeiro caso,
estamos perante parentesco em linha reta quando um dos familiares descende
do outro, o que sucede, por exemplo, com os pais e filhos e com os avés e netos;
guando os familiares procedem de um progenitor comum falamos de parentesco
em linha colateral, o que sucede, por exemplo, com 0s irmaos e com 0s tios,

sobrinhos e primos.

Também sao apontadas como relacdes juridicas familiares as relagbes de
afinidade, que surgem como um dos efeitos da relagdo matrimonial, uma vez
que, como resulta do artigo 1584°, CC, sdo as relacbes que, em virtude do
matrimonio, ligam cada um dos conjuges aos parentes do outro. A afinidade € o
vinculo que liga cada um dos cbnjuges, por exemplo, aos cunhados, aos sogros

e aos enteados, por efeito do casamento.

Por fim, sdo classificadas como relagdes juridicas familiares as relacfes de
adogado, que sado aquelas que, como estabelece o artigo 1584° do CC, “a

semelhanca da filiagao natural, mas independentemente dos lagos de sangue”,

6 DUARTE PINHEIRO (2018), p. 31; CASTRO MENDES (1990/1991), pp. 10 e 11; GUILHERME DE OLIVEIRA e
PEREIRA COELHO (2016), p. 32. Os autores destacam a enumeracgao “infeliz” do ponto de vista técnico das
fontes das relagGes juridicas familiares e delimitam-nas, com recurso a distingdo entre fontes das relagdes
juridicas familiares ou factos constitutivos e relagdes juridicas familiares ou vinculos familiares.
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se estabelecem entre 0 adotante e o adotado, e também entre o adotado e 0s
parentes do adotante. A ado¢ao constitui-se por sentenca judicial (artigo 1973°,
n°l do CC).

Como salientam Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho’, trata-se de uma
“pura nogao juridica”, que nao corresponde inteiramente a realidade social, que,
encontrando-se em constante mutag&o e sofrendo reconfiguragdes, dificilmente
poderia ser abarcada por uma nocdo juridica de familia. No entanto, constatamos
que o conceito juridico de familia se mantém inalterado e continua a vigorar nos
dias de hoje, apos décadas de evolugcédo social, sendo que se equaciona na
doutrina a necessidade de uma “nogéo substancial de familia”®, de um “conceito
juridico-social de familia™, que permita abarcar novas realidades que ndo se
vislumbravam aquando da feitura do Cdédigo Civil de 1966 ou da Reforma de
1977.

Neste sentido, julgo ser util partirmos também de uma viséo socioldgica das
transformacdes que ocorreram na familia nas ultimas décadas e de uma viséo

sociologica deste instituto, a qual recorreremos quando analisarmos as

mutacdes que se tém registado na familia em 1.3.

Cristina Araujo Dias??, partindo de uma analise da Jurisprudéncia do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH), realca a interpretacdo evolutiva que
tem sido realizada pelo Tribunal do direito ao respeito pela vida privada e familiar,
consagrado no artigo 8° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, no
sentido de estender o conteludo deste direito, e aponta que o TEDH tem alargado
a nocao de vida familiar, de modo a que esta compreenda ndo apenas as
relacdes familiares tradicionais, designadamente as fundadas no casamento,
mas também as “relagdes familiares de facto” e realidades que ndo foram
inicialmente pensadas pelos redatores da Convencéo. A autora denota que tem
sido relevante, nesta interpretacéo que o TEDH tem feito, o critério da efetividade

dos lacos interpessoais, que tem permitido o reconhecimento de um conceito

7 GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), p. 36.

8 DUARTE PINHEIRO (2018), pp. 17 e ss.

9 COELHO, Jo3o Parracho Tavares, A Familia: Perspetiva evolutiva do conceito tradicional, Revista do
Ministério Publico, Lisboa, n254 ,1993, pp. 113 e ss.

10 DIAS, Cristina Aradjo, A Jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem e as novas formas
de familia, in Revista Juridica da Universidade Portucalense, n215, Porto, 2012, pp. 39 e ss.
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alargado de familia e a admisséo de novas formas de familia, com a correspetiva

e desejada tutela das mesmas.

Ora, esta interpretacdo, a nivel europeu, acaba por influenciar os
ordenamentos juridicos estaduais, sendo que considero que este importante

contributo do TEDH néo deve ser ignorado no nosso ordenamento juridico.

Semelhante quest&o interpretativa se coloca em Portugal relativamente ao
artigo 36° da CRP, que determina que todos tém o direito de constituir familia e
de contrair casamento, em condi¢cfes de plena igualdade. Tem-se entendido que
este preceito constitucional consagra dois direitos'!: o direito de constituir familia
e o direito de contrair casamento, e que, ao distinguir a familia do casamento, o
legislador pretendeu demonstrar que se trata de realidades diversas, ou melhor,
que, ao lado dado da familia conjugal, assente no casamento, também ha lugar
a familia natural, isto €, que se reconhece o direito a procriar e a estabelecer as
correspondentes relacdes de maternidade e de paternidade e a familia adotiva.

Ora, alguns autores interpretam este preceito no sentido reconhecer a todos
os cidadaos o direito de constituirem familia “a margem do casamento” e
consideram que a unido de facto pode, neste sentido, ser incluida como forma
de constituir familia, constitucionalmente protegida'?. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, partindo também daquela distingdo entre aqueles dois direitos, o de
constituir familia e o de contrair casamento, e do artigo 36°, n° 4 da CRP, relativo
a igualdade dos filhos nascidos dentro e fora do casamento, defendem que o
conceito constitucional de familia ndao abrange apenas a “familia
matrimonializada” e que existe uma abertura constitucional para as “unides
familiares de facto”, sendo que também é familia o casal nascido da unidao de

facto.13

1 GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), pp. 60 e 61 e 133-135.

12 CRISTINA ARAUJO DIAS (2012) p. 36; VARELA, Jodo de Matos Antunes, Direito da familia, 12 Volume, 52
edicdo, Lisboa, Livraria Petrony, 1999, p. 26; PEREIRA, Maria Margarida Silva, Direito da Familia, Nova
Causa Edig¢des Juridicas, 2016, p. 32 e pp. 386-387.

13 CANOTILHO, J. J. Gomes, e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 42
edicdo, Coimbra Editora, 2014, pp. 561 e 856-7.
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Jorge Miranda'#, “num entendimento dindmico da Constituigdo”, interpreta o
artigo 36°, n° 1 da CRP, considerando que este preceito ndo exclui do seu ambito
“as novas relagdes familiares e parafamiliares do nosso tempo” e que a CRP néo
exclui “uma tutela direta das unides de facto”. Concordamos com esta visao, no
sentido em que permite a reconducdo das novas formas de familia que véo
surgindo na sociedade portuguesa a uma tutela constitucional e no sentido em
que constitui uma visao dinamica do conceito juridico de familia, que nao
reconduz a familia apenas as relag@es juridicas familiares que resultam do artigo
1576° do CC.

Como a maioria da Doutrina delimita a nocao juridica de familia com base
nas relacdes juridicas familiares, afigura-se pertinente procurar delimitar o
sentido destas relagbes, designadamente fazé-lo por contraposicdo com as
“relacBes parafamiliares” ou “relacdes familiares inominadas” (por contraposicéo
as relacbes familiares nominadas, que surgem no artigo 1576° do CC), e
procurar um critério que permita a sua delimitacéo. E isso que nos propomos

fazer de seguida.

1.2. Relagbes juridicas familiares e relagdes parafamiliares

Sendo omisso relativamente a nocao juridica de familia, o nosso Cadigo Civil
também ndo apresenta uma nocdo de relacao juridica familiar, limitando-se
apenas, como vimos, a enumerar aquelas que qualifica como relagdes juridicas
familiares. Ora, esta nocao revela-se importante, na medida em que nos permite
delimitar que realidades podemos classificar como relacdes juridicas familiares,
e, pela negativa, que realidades poderemos reconduzir ao conceito de “relacdes

parafamiliares”, que tem vindo a ser desenvolvido pela Doutrina.

Para melhor concretizar ou definir este conceito, alguns autores tém
procurado critérios que exprimam carateristicas das relagdes juridicas familiares

e que permitam a sua delimitag&o.

14 MIRANDA, Jorge, e MEDEIROS, Rui, Constituicdo Portuguesa Anotada — Tomo I, Coimbra Editora, 22
edicao, 2010, pp. 400-405 e p. 692.
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Nesse sentido, Jorge Duarte Pinheiro!® parte de uma andlise das “relagoes
familiares nominadas”, isto €, das relagbes familiares que resultam do elenco
legal do artigo 1576° do CC, tendo em vista a detecdo de um elemento comum
a todas elas que permita a sua caraterizacao, concluindo que esse elemento se
traduz na “presenca constante de um acto estatal (praticado pelo conservador
do registo civil, juiz ou funcionario de unidade de saude publica) ou equivalente
(...), que respeita a aquisicao ou, pelo menos, a perda da qualidade familiar”,
sem o qual a relagdo familiar ndo se constitui ou n&o produz os seus efeitos
essenciais. O autor considera este aspeto relevante por dois motivos: em
primeiro lugar, porque a exigéncia de um ato estatal ou equiparado “restringe o
papel da vontade extintiva das partes”, conferindo, desse modo, uma relativa
durabilidade aquelas relagbes; e também porque “materializa a especial
dignidade que o Estado reconhece a relagéo familiar’, isto &, tal exigéncia é
demonstrativa da relevancia que é atribuida a dimensdo social daguelas

relaces familiares, que justifica a intervencéo daquelas entidades.

Jodo Castro Mendes e Miguel Teixeira de Sousa!® apontam quatro
carateristicas que consideram essenciais para delimitar as relacdes familiares:
“correspondem a estruturas e comportamentos sociais assentes na realidade
sociolégica da familia, pelo que ndo apresentam uma funcéo constitutiva, mas
tdo so reguladora dessa mesma realidade”; sdo “pessoais”, isto €, ndo admitem
a substituicdo de nenhum dos seus sujeitos nem, consequentemente, a sua
transmissao (inter vivos ou mortis causa) e definem os “estados pessoais” (o de
filho, de solteiro, de casado, de divorciado...), que, segundo Miguel Teixeira de
Sousa, correspondem a situagdes relativamente estaveis que séo definidas “em
fungéo das relagdes familiares decorrentes do parentesco e do casamento”, e
encontram-se inscritas no registo civil. Os autores atribuem relevo a esta
carateristica, considerando que a uniao de facto néo deve ser considerada fonte
de relagdes juridicas familiares precisamente porque “ndo cria nenhum estado
pessoal, ja que os sujeitos continuam solteiros”. Também € destacado o seu

carater duradouro, isto é, o facto de que “ndo se extinguem com o decurso do

15 DUARTE PINHEIRO (2018), pp. 17-18 e pp. 31 e ss.

16 CASTRO MENDES e TEIXEIRA DE SOUSA (1990/1991), pp. 12-16; TEIXEIRA DE SOUSA, Miguel, Do Direito
da Familia aos direitos familiares, in OLIVEIRA, Guilherme de, Textos de direito da familia para Francisco
Pereira Coelho, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 567-568.
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tempo”. Por fim, os autores salientam que as relagdes familiares “estéo
submetidas a um numerus clausus, pelo que néo é possivel constituir direitos e

celebrar negécios juridicos familiares distintos dos previstos na lei”.

Antunes Varela, por seu turno, aponta como essenciais os deveres familiares
que uma relacéo familiar implical’, rejeitando, por esse motivo, a classificacéo
das “situag¢des concubinarias”, isto é, da unidao de facto como relagcao familiar,
precisamente por nao serem impostos aos “concubinos” ou companheiros
nenhuns dos deveres juridicos que vinculam reciprocamente os cénjuges,
designadamente os que se encontram estabelecidos no artigo 1672° do CC. O
autor desvaloriza, assim, como critério, a perdurabilidade destas relagées,
considerando que: “por mais duradoura que seja a unido de facto e por mais
fundas que sejam as raizes criadas pela mancebia, qualquer dos seus membros

pode romper livremente com a ligagcéo a todo o momento”.

Adotando uma viséo diferente, Marta Falcdo, Miguel Dinis Pestana Serra e
Sérgio Tomas Tenreiro procuram apontar um conjunto de carateristicas das
relac@es juridicas familiares, e realcam que “as relagdes familiares nem sempre
sdo acompanhadas de direitos e obriga¢des, ao invés daquilo que é uma relagédo
juridica™8, sendo que se reconduzem a vinculos, uma vez que nem sempre a
um direito de um familiar corresponde, necessariamente, um dever juridico de
outro familiar (e sdo estes direitos e obrigacfes que caraterizam as relacées
juridicas). Os autores caraterizam, assim, as relacdes juridicas familiares
destacando a sua “natureza estatutaria”, isto €, o vinculo existente entre os
sujeitos da relacao juridica familiar, que exprime a ligacao do individuo ao seu
grupo familiar e que é tutelavel pelo Direito, dada a sua relevancia social; a sua
“‘durabilidade virtual’, ou seja, a tendéncia das relagdes juridicas para
perdurarem, de forma indefinida, no tempo, mas reconhecem, ao mesmo tempo,
que esta durabilidade ndo pode ser encarada como “carateristica universal’,
tendo em conta a perenidade atual de algumas relacdes familiares, e apresentam
como exemplo a facilidade de obten¢do do divorcio. Uma terceira carateristica
apontada é a “indisponibilidade” das relagdes juridicas familiares, isto €, o facto

de os sujeitos destas relacdes nao terem uma possibilidade plena de modificar

17 ANTUNES VARELA (1999), p. 31 e ss.
18 MARTA FALCAO, MIGUEL DINIS PESTANA SERRA e SERGIO TENREIRO TOMAS (2018), pp. 16-19.
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ou extinguir determinados direitos ou deveres. E referida também a
“oponibilidade erga omnes”, isto €, o facto de estas relacdes vincularem os
familiares, vinculacdo essa que se consubstancia na atribuicdo reciproca de
direitos e deveres, e ainda poderem vincular terceiros, que poderédo estar
adstritos a obrigacdo de facere ou non facere, ndo podendo, como tal, obstar-se
ao cumprimento dos direitos ou obrigacdes familiares. Os autores consideram
que existe uma “tipicidade” das relagdes juridicas familiares e que, por razdes de
certeza e seguranca juridicas, o elenco de deveres e direitos familiares deve
estar consagrado na lei. Por fim, apontam a “funcionalidade” das rela¢des
juridicas familiares, isto é, os autores consideram que os direitos e deveres
inerentes aquelas relagdes “ndo poderao passar de letra morta”, sendo que os
membros da familia terdo de cumprir efetivamente e de modo permanente pelo

menos alguns deles.

Também Pamplona Corte-Real considera importante procurar nas relacées
juridicas familiares enunciadas no artigo 1576° do CC uma “esséncia comum”?,
de modo a admitir que possam relevar como relacdes familiares outras
realidades que se enquadrem nos mesmos parametros. Assim, o autor aponta
as seguintes carateristicas daquelas relagdes juridicas familiares: a sua “virtual
ou efetiva perdurabilidade”, que, no seu entender, pode ser considerada
reveladora do “caracter presumivelmente afetivo” que lhes é inerente; considera
relevantes os “lacos afetivos”, sejam inerentes ou presumidos e mais ou menos
expressivos; e faz também relevar a existéncia de um “ato constituinte
significante”, sendo que o autor admite que tal ato possa ter diversas naturezas:
bioldgica, vivencial, administrativa ou judicial, e considera este o “critério
complexo” que pode ser determinante, no sentido de permitir ao intérprete
considerar uma situagdo ou uma realidade como enquadravel nas relacdes

familiares.

Colhendo estes diversos contributos da Doutrina, podemos retirar algumas
conclusdes. Antes de mais, concordar com o facto de um ato estatal ou

equivalente, respeitante a aquisicdo ou a perda da qualidade de familiar,

1CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Relance critico sobre o Direito de Familia portugués, in OLIVEIRA,
Guilherme de (coord.), Textos de direito da familia para Francisco Pereira Coelho, Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016, pp. 109 e ss.; SILVA PEREIRA, José, e CORTE-REAL, Carlos Pamplona,
Direito da Familia —Tdpicos para uma Reflexdo Critica, 22 edicao, Lisboa, AAFDL, 2011, pp. 118-119.

19



enquanto elemento comum e revelador da relevancia social merecedora de
tutela das relacdes familiares ser, de facto, um aspeto que deve ser considerado.
No entanto, consideramos o “critério complexo” apontado por Pamplona Corte-
Real mais adequado para fazer face as mutacdes e a dindmica hodierna das
realidades familiares e sociais, no sentido em que faz relevar como atos de
aguisicdo da qualidade familiar os de natureza biolégica (como a procriacéo),
administrativa (por exemplo, a intervencdo de um funcionario do Registo civil no
ato do casamento), judicial (a sentenca que decreta a ado¢do) e também
vivencial, o que vai permitir atribuir relevancia a situagbes de facto que se
revelem, pela sua relevancia social, merecedoras de tutela juridica, podendo,

deste modo, ser enquadradas no conceito de realidades juridicas familiares.

Quanto a necessidade de existirem deveres familiares, na senda de Jorge
Duarte Pinheiro e de Marta Falcdo, Miguel Dinis Pestana Serra e Sérgio Tenreiro
Tomas, apontamos que a existéncia destes deveres nem sempre carateriza as
relacbes familiares, apesar de ser carateristica das relacdes juridicas a
existéncia de um direito de uma pessoa ao qual corresponde o dever de outra,
pelo que se nos afigura que nao sera este o critério mais relevante na delimitacao

das relacdes juridicas familiares.

Julgamos ser de considerar o carater virtual ou tendencialmente duradouro
destas relacdes como um aspeto preponderante, mesmo tendo em conta que
algumas destas relacdes (a matrimonial e a de afinidade) podem cessar por meio
do divorcio. Esta observacao releva também no sentido de, em certo modo,
“aproximar” o casamento da unido de facto, uma vez que, embora de modos
diferentes, tanto os esposos como 0s companheiros da unido de facto podem

decidir e p6r fim livremente, respetivamente, ao casamento ou a unido de facto.

Apesar de reconhecer que ndo devem ser 0s aspetos preponderantes nesta
delimitacdo, considero que também se deve atribuir relevancia a ligacdo afetiva
que se estabelece entre os familiares, embora muitas das vezes possamos dizer
gue esta nao releve juridicamente, deve ser tida em conta no momento de tutelar

estas relagoes.

Esta caracterizacdo das rela¢des juridicas familiares com vista a tornar o seu

sentido e a abrangéncia do conceito mais claros esta diretamente relacionada
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com a discussdo doutrinaria a propésito de saber se o elenco das relacdes
juridicas familiares do artigo 1576° do CC é ou nao taxativo, isto €, se s6 sdo

relacGes familiares aquelas quatro que se extraem do artigo 1576° do CC.

A Doutrina dominante?®, que perfilha um entendimento tradicional, considera
gue se trata de uma enumeracao taxativa fechada e que as relacdes juridicas

familiares séo apenas aquelas que se encontram elencadas naquele preceito.

Jorge Duarte Pinheiro?l parece assumir um posicionamento diferente,
argumentando que “a confusdo das fontes de relagdes com relagbes” e o uso
improprio do termo relacéo juridica no artigo 1576° do CC néo favorecem a ideia
de que se trata de um elenco fechado, assinalando também que o facto de o
legislador néo ter recorrido a expressdes reveladoras do carater meramente
exemplificativo do elenco de relag6es juridicas familiares ndo é suficiente para
afirmarmos que aquele elenco é taxativo. Deste modo, partindo do critério das
relacdes juridicas familiares que apurou, o autor considera que, paralelamente
as denominadas “relagdes familiares nominadas” podem ser apontadas as
chamadas “relacbes familiares inominadas”, isto €, aquelas que ndo se
encontram previstas na enumeracao do artigo 1576° do CC mas que o autor
considera, por meio daquele critério, relacdes familiares, designadamente o
apadrinhamento civil e a filiacdo por PMA heterdloga.

Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira, considerando que as relacdes que
resultam do artigo 1576° do CC sao as “verdadeiras e proprias relagbes de
familia”, entendem que existem outras relagdes que, apesar de nao serem
merecedoras dessa qualificacido, sdo “conexas com relagcdes de familia”, isto €,
sao equiparadas as relacdes juridicas familiares para determinados efeitos ou
podem ainda ser uma condicdo da qual dependem, em certos casos,

determinados efeitos que a lei atribui as rela¢des juridicas familiares. Para

20 GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), pp. 34-35 e p. 56; CASTRO MENDES e TEIXEIRA DE
SOUSA (1990/1991) pp. 15 e ss.; MARTA FALCAO, MIGUEL DINIS PESTANA SERRA e SERGIO TENREIRO
TOMAS (2018), pp. 18-19. Os autores, apesar de reconhecerem que a “técnica infeliz” do artigo 15762 do
CC poderia facilitar a justificacdo de que o seu elenco seria exemplificativo, sustentam a sua taxatividade
por motivos de seguranca e certeza juridica, que poderiam ser postas em causa se legislagdo prevista para
a familia pudesse ser aplicada a situagGes parafamiliares que fossem reconduzidas a classificagdo de
relagdes juridicas familiares. E também apontado o artigo 92, n? 3 do CC, que ndo nos permitiria fazer
uma interpretagdo que presumisse que o legislador ndo foi devidamente cauteloso.

21 DUARTE PINHEIRO (2018), p. 32 e ss. e pp. 42 e ss.
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enquadrar estas relacbes o0s autores utilizam a expressdo “relagdes

parafamiliares™?,

Também Duarte Pinheiro adota o conceito de “relacdes parafamiliares™3, que
define como aquelas que apresentem uma similitude com as relacfes familiares
nominadas, sendo que concretiza essa ideia de similitude da seguinte forma:
“relagbes cuja eficacia juridica (civil) seja em larga medida idéntica a das
relacbes familiares ou aquelas em que, pelo menos, se verifique de facto uma
vida em comum analoga a que é exigida entre sujeitos de relagcdes familiares”.
Considerando a similitude entre estas e aquelas relacbes o critério
preponderante, o autor exclui outros critérios como o afeto, pois poderia permitir
gque uma relacdo de amizade, por exemplo, fosse considerada uma relacao
parafamiliar; e a exigéncia de convivéncia num mesmo lugar, que permitiria

abarcar muitas outras realidades sociais, 0 que nao se revela adequado.

Castro Mendes e Teixeira de Sousa?* apontam dois tracos essenciais
caracterizantes das relacdes parafamiliares: o facto de ndo terem por fonte uma
das figuras qualificadas pelo artigo 1576° do CC como relacfes juridicas

familiares; e o facto de desempenharem “fung¢des préprias da familia”.

Estas consideracdes acerca da taxatividade do elenco do artigo 1576° do CC
e das relacdes familiares e parafamiliares relevam sobretudo no que diz respeito
a unido de facto, designadamente a questédo de saber se se trata de uma relacéo
familiar, de uma relagdo parafamiliar, ou se ndo pode ser reconduzida a
nenhuma destas qualificacdes, ndo beneficiando, portanto, de uma correspetiva

tutela neste ambito.

Afigura-se pertinente para este estudo a consideracao desta questéo porque
a uniao de facto é uma realidade social que se vem a manifestar e a crescer em
termos de numero e de importancia no nosso pais, 0 que nos leva a questionar
a sua eventual natureza familiar e a justificacdo de uma correspondente tutela a

nivel sucessorio do companheiro sobrevivo da unido de facto.

22 GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), pp. 36-37 e pp. 112 e ss.
23 DUARTE PINHEIRO (2018), p. 17.
24 CASTRO MENDES e TEIXEIRA DE SOUSA (1990/1991), p. 26.
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Comecgamos entdo por recortar este instituto: a unido de facto encontra-se
regulada na Lei n® 7/2001, de 11 de maio, que estabelece, no artigo 1°, n°® 2, a
nogcdo de unidao de facto: “é a situagao juridica de duas pessoas que,

independentemente do sexo, vivam em condigdes analogas as dos conjuges”.

Partindo desta definicdo, podemos apontar as carateristicas principais da
unido de facto®®: a existéncia de uma comunhdo de leito, mesa e habitacdo, que
cria uma aparéncia externa de casamento, embora os companheiros ndo
estejam unidos pelo vinculo formal do casamento, em que terceiros podem
confiar: vivem na mesma casa, partilham recursos comuns e ha uma comunhéo
de natureza sexual, pelo que podemos dizer que ha uma situacdo material, em
que h& recursos postos em comum para o funcionamento do quotidiano de
ambos os parceiros (0 que distingue a unido de facto do concubinato duradouro,
em que ndo ha comunhdo de mesa nem de habitacdo, mas apenas comunhéo
de leito); e a unidade ou exclusividade, que é exigida pela “vivéncia em
condigbes analogas as dos cbnjuges”, sendo que, embora ndo se possa dizer
que exista um dever de fidelidade como aquele que € imposto aos cdnjuges,
apenas releva juridicamente a situacdo de facto de uma pessoa que vive em

unido de facto com outra, e ndo com duas ou mais pessoas.

Além disso, para que a unido de facto revele juridicamente, tém de estar
preenchidas duas condic¢des de eficacia: aquela vivéncia em condi¢cdes analogas
as dos cbnjuges tem de ter uma duracéo superior a dois anos (artigo 1°, n°® 2 da
LUF) e ndo pode existir nenhum dos impedimentos dirimentes previstos no artigo

2° da LUF (similares aos que obstam a validade do casamento).

A unido de facto pode ser determinada por diversas motivagoes,
designadamente pode tratar-se de uma convivéncia pré-matrimonial, isto &, de
uma situacdo transitoria que ocorre quando existe algum impedimento
temporario ao casamento, mas as pessoas querem casar; ou de uma situacao
definitiva, em que os membros da unido de facto ndo querem deliberadamente
casar, por nao pretenderem que se lhes apliqguem certos efeitos juridicos do

casamento, ou por ndo acreditarem no casamento enquanto instituicao.

25 GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), pp. 56 e ss.
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A maioria da Doutrina considera que a unido de facto ndo é, no nosso
ordenamento juridico, uma relacédo familiar?®, ou reconduz a uniédo de facto as

relactes parafamiliares?”’.

Pamplona Corte-Real e Silva Pereira criticam a taxatividade do artigo 1576°
do CC, afirmando que “Vergasta, desse modo, a dindmica juridico-evolutiva
familiar”, sobretudo por ndo permitir a inclusdo da unido de facto?® como relacédo
juridica familiar, tendo em conta a multiplicidade de efeitos juridicos relevantes

que lhe é atualmente reconhecida pela LUF.

N&o obstante, a unido de facto continua a ser encarada apenas como uma
realidade factica e a ndo ser tida como uma realidade juridica familiar pela
maioria da Doutrina em Portugal. No entanto, aquilo que aqueles autores?®
designam como a “indole juridica da unido de facto” leva-nos a questionar o
porqué de mantermos este instituto “a margem” da familia. Sendo vejamos os

efeitos juridicos que a unido de facto produz.

Antes de mais, sdo de salientar os efeitos pessoais: aos companheiros da
unido de facto é reconhecida a possibilidade de adocdo conjunta (artigo 7° da
LUF), nos termos previstos para 0os conjuges no artigo 1979° do CC, o que revela
uma valorizacéo desta relacéo pessoal. Além disso, a unido de facto releva para
efeitos de aquisicdo de nacionalidade (artigo 3°, n° 3 da Lei n° 37/81, de 3 de
outubro). O artigo 6°, n° 2 da Lei n°® 32/2006, de 26 de julho prevé que as pessoas
que vivam em unido de facto podem recorrer as técnicas de PMA. No que
respeita aos filhos dos companheiros da unido de facto, o artigo 1871°, n° 1 do

CC estabelece uma presuncdo de paternidade quando tenha havido uma

26 | EITE DE CAMPOS MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2018) pp. 27 e 28. Os autores consideram que “os
Unicos refeitos juridicos a retirar da unido de facto serdo os previstos na lei”, ndo sendo possivel uma
analogia entre a unido de facto e o casamento pelo facto de o conteludo e a duragdo da unido de facto
estarem na dependéncia da vontade dos companheiros, ao invés do que sucede no casamento, que é um
contrato determinante de efeitos juridicos que se imp&em aos conjuges; ANTUNES VARELA (1996), pp.
29-31 e p. 84; CASTRO MENDES e TEIXEIRA DE SOUSA (1990/1991), p. 15.

27 MARTA FALCAO, MIGUEL DINIS PESTANA SERRA e SERGIO TENREIRO TOMAS (2018), p. 14; DUARTE
PINHEIRO (2018), pp. 43-44. O autor considera a unido de facto uma relagédo parafamiliar por se traduzir
numa convivéncia em condicGes analogas as dos conjuges e por preencher o requisito legal da duracgéo
superior a dois anos, que a torna mais préxima das relacdes familiares, por constituir “o paralelo possivel
com a durabilidade tendencial das relages juridicas familiares”.

28 pAMPLONA CORTE-REAL e JOSE SLVA PEREIRA (2011) p. 118, pp. 147-154 e pp. 83-87; PAMPLONA
CORTE-REAL (2016), pp. 109-111 e pp. 120 e ss.

2 jdem, p. 148 e p. 120, respetivamente.
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comunhao de vida duradoura entre a mée e o pai durante o periodo legal de
concecao, que se aplica em acédo de investigacdo de paternidade para inverter

0 Onus da prova da filiacéo.

Além daqueles efeitos, os unidos de facto beneficiam, nos termos do artigo
6° da LUF, de protecao em matéria de regime juridico de férias, faltas, feriados,
licencas e contrato individual de trabalho e de preferéncia de colocacao a nivel
da Administracdo Publica (alineas b) e c)), podem beneficiar do regime de IRS
aplicavel aos sujeitos passivos casados (alinea d)), e é-lhes aplicado o regime
da Seguranca Social em matéria de pensdes por morte ou doenca profissional

(alineas e), f) e g)).

Tem também sido avancado como argumento a favor do reconhecimento da
unido de facto como uma realidade familiar o facto de Ihe estarem subjacentes
0S mesmos valores que encontramos no casamento: a intimidade, o respeito e
uma convivéncia plena entre duas pessoas®. E se é certo que se pode dizer que
0s companheiros da unido de facto ndo se encontram vinculados aos deveres
pessoais previstos no artigo 1577° do CC para os conjuges??, a verdade é que
se encontram adstritos a uma comunhao de leito, mesa e habitacédo, que em tudo
se assemelha aqueles deveres a que estao vinculados os membros da unido
conjugal. Além disso, como apontam Pamplona Corte-Real e José Silva
Pereira®?, tal como sucede no casamento “os aspetos pessoais ndo sdo
verdadeiramente objeto de uma disposi¢cdo negociada na unido de facto; tal
como no casamento ha expetativas” que, embora sejam modeladas pelos
companheiros, que vao definindo o seu modo de convivéncia, semelhante é a
realidade que podemos observar no casamento, onde cada vez mais 0s
cOnjuges querem ser 0s seus proprios legisladores e conformar as regras da sua

convivéncia.

Também é apontado que os companheiros da unido de facto podem, a
qualguer momento, livremente, romper com a ligagdo®3. Ora, como referimos

anteriormente, é exigida uma duracdo superior a 2 anos para que a uniao de

30 PAMPLONA CORTE-REAL e JOSE SLVA PEREIRA (2011) pp. 149 e ss.
31 ANTUNES VARELA (1996), pp. 29-31.

32 pAMPLONA CORTE-REAL e JOSE SLVA PEREIRA (2011) pp. 151-152.
33 ANTUNES VARELA (1996), p. 31.
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facto releve enquanto tal, o que consideramos ser expressivo do facto de se
tratar de uma relacéo tendencialmente duradoura; e, embora a rutura seja livre
e muito mais facil, a verdade é que também observamos um fenédmeno de
progressiva facilitagdo do divorcio no nosso ordenamento juridico, aspeto a que

daremos mais atengédo em 1.3.

Neste sentido, considero ser de valorizar a convivéncia do dia a dia que existe
na unidao de facto como algo que o Direito deve tutelar, pois esta expressa
valores semelhantes aos do matriménio: podemos observar que existe um dever
de respeito que € observado, existe afetividade, a parentalidade pode também
estar presente, verifica-se a coabitacdo e existe uma efetiva cooperacdo e

assisténcia entre os unidos de facto.

Quando a unido de facto se dissolva por morte de um dos seus membros
(artigo 8° da LUF), a tutela do companheiro sobrevivo circunscreve-se aos
seguintes direitos: o direito a exigir alimentos da heranga do companheiro, nos
termos do artigo 2020° do CC; o direito real de habitacéo periddica e um direito
de uso do recheio da casa de morada de familia, nos termos do artigo 5° da LUF;
o artigo 1106° n°l, alinea b) do CC prevé a transmissdo do direito de
arrendamento, em caso de morte de um dos membros da unido de facto, ao
companheiro sobrevivo que vivesse com ele em unido de facto ha mais de um
ano; e o artigo 496°, n° 3 do CC reconhece o direito a indemnizacao por danos

nao patrimoniais ao membro sobrevivo da unido de facto.

Por tudo o que referimos, consideramos que a unido de facto apresenta notas
que a permitem caraterizar como tendo uma natureza familiar, e que esta
situacdo de facto merece um enquadramento no conceito de familia. Considero,
a este nivel, relevante a proposta de Pamplona Corte-Real e José Silva Pereira
de uma eventual “solugdo voluntaria de tipo registal”4, que viesse permitir
dignificar juridicamente a unido de facto, através da existéncia de um ato estatal

que viesse permitir a atribuicdo da “qualidade familiar”3® a unido de facto.

Concluo referindo que a regulagéo da unido de facto, independentemente de

a considerarmos ou ndo uma relacao juridica familiar no sentido tradicional, deve

34 PAMPLONA CORTE-REAL e JOSE SILVA PEREIRA (2011), p. 85.
35 DUARTE PINHEIRO (2018), p. 41.
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visar sobretudo proteger as pessoas em estado de vulnerabilidade,
particularmente nos momentos de rutura, designadamente quando um dos
companheiros falece, pelo que a consideracdo do companheiro sobrevivo da

unido de facto no nosso regime sucessorio se afigura necessaria.

1.3. A familia em Portugal ao tempo do Cddigo Civil de 1966 e da
Reforma de 1977 e as novas formas de familia nos nossos dias:

Citando Pereira Coelho e Guilherme de Oliveira®®: “(...) o direito da familia (..)
€, como o direito das sucessdes, um ramo de direito civil muito permeéavel as
mutacBes das estruturas politicas, sociais, econdémicas, etc.” Como tal, e como
€ a sociedade que o Direito visa regular, € importante termos em conta as

transformacdes que nela vao ocorrendo.

Tendo comecado por analisar as mudancas que ocorreram na familia e na
sociedade a propésito da uniao de facto em particular, procuro agora apresentar
um panorama geral das transformagbes que foram ocorrendo nestes dois
ambitos, a familia e a sociedade, designadamente de um ponto de vista

socioldgico, mas também da sua regulagéo pelo Direito.

Proponho-me, assim, a partir da sociedade e da familia ao tempo da entrada
em vigor do Cdédigo Civil de 1966, analisando algumas das modificagbes
ocorridas e que foram, em grande parte, introduzidas pela CRP de 1976 e pela
Reforma do Cddigo Civil de 1977, procurando chegar a caracterizacdo da

sociedade e da familia nos nossos dias.

Aquela nocéo juridica de familia que procurdmos delimitar ndo corresponde
a nocao sociologica de familia, que procura descrever de uma forma analitica as
varias manifestacdes e comportamentos reconduziveis a uma nocéo de familia
socialmente localizada. A familia é uma realidade social®’, constitui um grupo
social no seio do qual os individuos desenvolvem processos de socializacéo e

de aculturagéo, e continua a ser, ainda hoje, um “elemento fundamental da

36 GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), p. 174.
37 TEIXEIRA DE SOUSA (2013), p. 87; ANTUNES VARELA (1996), pp. 40 e ss.
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sociedade” %8 (como a prépria Constituicdo reconhece, no artigo 67°), no seio da
qual desempenha diversos papéis que, tal como a propria familia em si, tém

vindo a sofrer alteracfes ou reconfiguracdes, como veremos.

Em 1967, ano da entrada em vigor do Cdédigo Civil portugués, vigorava em
Portugal o modelo social da familia nuclear, constituida pelo pai, méae e filhos,
assente no casamento. Havia um estatuto de desigualdade entre os conjuges®,
sendo que, enquanto ao homem cabia prover ao sustento da familia e procurar
realizar o seu percurso individual fora de casa, & esposa estava reservado o
papel de proporcionar o conforto doméstico e prover pela educacao dos filhos.
Esta era a realidade factual. Mas a verdade é que o CC de 1966 veio reconhecer
varias faculdades a mulher®, como o exercicio do poder doméstico, a faculdade
de administrar os seus préprios bens e bens comuns do casal e deixou de ser
necessario o consentimento do marido para que pudesse exercer profissdes
liberais ou funcdes publicas, e veio reconhecer o principio da igual dignidade

juridica e social dos c6njuges.

Uma das carateristicas de transformacéo da familia correntemente apontada
é a crescente relevancia do modelo da “familia nuclear”!, também designada
“familia-célula” ou “pequena familia”, com uma estrutura triangular, formada
pelos progenitores e pelos filhos menores, e a consequente diminuicdo de
relevancia da familia extensa ou alargada, que pode ser composta por

ascendentes, descendentes, colaterais, progenitores e 0s respetivos filhos.

Este processo de mudanca da composi¢cdo do nucleo familiar é notério

também ao nivel do Direito, sendo que a Reforma de 1977 do Cddigo Civil,

38 XAVIER, Rita Lobo, Juridicidade intrinseca do casamento e da familia: a dimenséo normativa e de justica
do amor conjugal e familiar, in A Familia e o Direito nos 30 anos da Exortacdo Apostdlica Familiaris
Consortio, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Coimbra Editora, 2013, p. 83.

3% PEDROSO, Jodo e BRANCO, Patricia, Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As mutacées do acesso
ao direito e a justica de familia e das criangas em Portugal, in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n2 82,
setembro de 2008, p. 53 e ss.

40 ANTUNES VARELA (1996) pp. 57-58.

41 LENADRO, Maria Engrécia, Transformag¢ées da Familia na Histéria do Ocidente, Theologica, Braga, n2
41, 22 série, Fasc. 1, 2006, pp. 53 e ss.; GUERRA, Paulo, Os novos rumos do direito da familia, das criancas
e dos jovens, Revista do CEJ, Lisboa, n26 (12Semestre, 2007), p.93; LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ
DE CAMPOS (2018), pp. 40 e ss.; GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), pp. 118-119; LEITE,
Sofia, Familias em Portugal: breve caracterizagdo sécio-demogrdfica com base nos Censos 1991 e 2001,
Revista de Estudos Demograficos, INE, 1.2 Semestre de 2003, pp. 26-28. Em 2001, as familias sdo
compostas, em média, por 3 pessoas.
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introduzida pelo Decreto-lei n® 496/77, de 25 de novembro, veio contribuir para
0 estreitamento da ideia de familia nuclear, ao limitar o chamamento a sucesséo
legitima dos colaterais ao 4° grau do parentesco, no artigo 2133° n°1, d) do CC,
sendo que este chamamento estava previsto até ao 6° grau em 1967; e ao
consagrar o conjuge sobrevivo como herdeiro legitimario (artigos 2157° e ss. do
CC).

E apontado também como fator contributivo para a existéncia de unidades
familiares mais reduzidas nos nossos dias 0 aumento da esperanca média de
vida*?, que fez aumentar o periodo durante o qual os pais vivem no seu agregado

familiar sem os filhos.

Foi também abolida aquela concecdo da relacdo matrimonial como uma
relacdo funcionalmente diferenciada®?, e foi consagrado, constitucionalmente, no
artigo 36°, n°® 3 da CRP, e no artigo 1671° do CC o principio da igualdade de
direitos e deveres dos codnjuges, tendo sido ainda atribuida a ambos a direcéao
da vida familiar (n°2), o que acarretou a abolicdo da figura do “chefe de familia**”.
A Reforma veio também consagrar, no artigo 1672° do CC, que os cbnjuges
estdo vinculados pelos deveres de respeito, fidelidade, cooperagcdo e

assisténcia.

E também de registar uma progressiva diminuicdo do papel econémico da
familia enquanto unidade de producdo, de indole agraria, artesanal ou comercial,
e a acentuacdo da familia enquanto unidade de sustento, baseada nos
rendimentos obtidos pelo trabalho assalariado dos seus membros#®, o que se
deveu sobretudo a industrializacdo. Paralelamente, hd uma emancipacéo
progressiva da mulher, sendo que cada vez mais mulheres comecam a trabalhar
e a ter as suas atividades profissionais e a querer permanecer no mercado de

trabalho?®, a fim de adquirirem e conservarem uma independéncia econémica, o

42 LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2018), p. 44; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (2013),
p. 89.

43 TEIXEIRA DE SOUSA (2013), pp. 89-90. O autor refere-se a este fenémeno como “A substituicdo da
familia patriarcal (ou patricéntrica) pela familia igualitaria e democratica (ou pluricéntrica)”.

44 DUARTE PINHEIRO (2018) pp. 15-16.

45 TEIXEIRA DE SOUSA (2013), p. 89; MORAIS, Daniel, Autodeterminagéo Sucessdria - por testamento ou
por contrato?, Principia, 2016a, p. 56. O autor aponta que a familia funciona agora como “unidade de
consumo”.

46 COSTA, Rosalinda Pisco, Familia e Familias no Portugal contempordneo. Discursos, trama e textura em
perspectiva socioldgica, EBORENSIA, Ano XXIX, 2016, n2 50, pp. 96 e ss.; OLIVEIRA, Guilherme de,
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que se reflete também no prolongamento dos percursos escolares, tanto das

mulheres como dos homens.

Em 1966, o casamento era concebido como um “acordo perpétuo”, sendo
que as possibilidades de divorcio eram muito limitadas. O divércio tinha que ser
litigioso e s6 podia ser requerido por quem tivesse contraido casamento civil,
com fundamento em “violagdo grave dos deveres conjugais™’. Em 1975, com a
renegociacdo da Concordata entre o Estado Portugués e o Vaticano, é
estabelecida a permissao legal de divércio também para quem tivesse contraido
casamento catdlico e € introduzida a modalidade de divorcio por mutuo

consentimento.

Nos anos subsequentes e até aos dias de hoje, assistimos a uma progressiva
“desformalizagao” e facilitacdo do divorcio, por meio da simplificagdo dos seus
pressupostos e do préprio processo*®. O Decreto-Lei n° 163/95, de 13 de julho
inicia o processo de “desjudicializagdo” do divorcio, atribuindo as Conservatérias
do Registo Civil competéncia para, paralelamente aos Tribunais, decretarem o
divorcio por matuo consentimento no caso de casais com filhos menores.
Posteriormente, o Decreto-Lei n® 272/2001, de 13 de outubro vem atribuir
competéncia decisoria exclusiva as Conservatorias de Registo Civil nos casos
de separacao e divércio por matuo consentimento. Com a Lei n°® 61/2008, de 31
de outubro deixa de existir o conceito de divorcio litigioso e a distingdo entre
divorcio com ou sem culpa. Assistimos, consequentemente, em Portugal, a um
aumento progressivo do nimero de divorcios*® e também a uma maior aceitacéo

social da dissolu¢do do casamento nos nossos dias.

O casamento passa a constituir cada vez mais um ato de escolha individual,
com base em vinculos afetivos, comecando a adotar-se a nogao de “amor puro”

ou “relagdo pura”™®, baseada num compromisso permanente e que se mantém

Transformagdes do Direito da Familia, in Comemoragdes dos 35 anos do Cdédigo Civil e dos 25 anos da
Reforma de 1977, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 764.

47 GUILHERME DE OLIVEIRA (2004), pp. 772-773.

48 PEDROSO, Jo3o, CASALEIRO, Paula e BRANCO, Patricia, A odisseia da transformagcdo do Direito da
Familia (1974-2010): um contributo da Sociologia Politica do Direito, Revista da Faculdade de Letras da
Universidade do Porto, Vol. XXII, 2011, pp. 227 e ss.; DUARTE PINHEIRO, Jorge, Perspectivas de evolugdo
do Direito da Familia em Portugal, in OLIVEIRA, Guilherme de, Textos de Direito da Familia para Francisco
Pereira Coelho, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2016, pp. 353 e ss.

49 MARIA ENGRACIA LEANDRO (2006), pp. 67 e ss. A taxa de divércios ronda os 34% em 2002.

0 GUILHERME DE OLIVEIRA e PEREIRA COELHO (2016), pp.121 e ss.
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enquanto for satisfatéria e contribuir para a realizacdo pessoal de ambos os
conjuges, o0 que faz com que esteja constantemente a ser questionada e vem
trazer uma maior instabilidade e precariedade as relacbes matrimoniais, que
duram enquanto ambos os conjuges estiverem felizes e realizados a nivel
pessoal. Guilherme de Oliveira e Pereira Coelho consideram que este fenédmeno
se encontra associado a “privatizacdo do amor”, com o casal a querer ser o seu
préprio legislador, o que se deve ao enfraquecimento da influéncia das
referéncias externas que antes moldavam o casamento, como o Estado, a
religido e os costumes, sendo que, agora, o contetdo das relacdes tende a ser

moldado pelos seus atores.

Estas alteracdes no sentido da facilitacdo do divorcio, e também da
mentalidade relativamente ao préprio casamento, tiveram repercussdes a nivel
do aumento progressivo do niumero das situaces de ruturas e do fendmeno
crescente da “recomposicao familiar”, isto é, das denominadas “familias
recombinadas” ou “familias recompostas™?, constituidas por duas pessoas
unidas por vinculos conjugais ou a viver em unido de facto apos divércios ou
separacoes, e por filhos de um ou de ambos, fruto de relacdes anteriores, e
muitas vezes também por filhos dessas que nascem dessas relacdes; e também
no aumento do nimero de “familias monoparentais™?, constituidas por um dos
progenitores e o(s) filho(s) deste, que antes se deviam sobretudo a situacdes de
viuvez e que hoje tém por causa sobretudo situacdes de separacao e de divércio

ou sdao fruto de uma escolha de ser mae ou pai solteiro.

51 jdem, p. 129; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (2013), p. 90-93; LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE
CAMPOS (2018), p. 40; JOAO PEDROSO, PAULA CASALEIRO e PATRICIA BRANCO (2011), p. 223-226. A
percentagem de familias recompostas em Portugal subiu de 9%, em 1996, para cerca de 18%, em 2009;
PEDROSO, Jodo, e BRANCO, Patricia, Mudam-se os tempos, muda-se a familia. As muta¢des do acesso ao
direito e a justica de familia e das crian¢as em Portugal, in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n2 82, 2008,
pp. 53 e ss. Os autores realcam o facto de estas familias constituirem “uma agregacdo social de limites
incertos”, uma vez que apresentam uma “geometria varidvel”, isto é, mexem com os conceitos de
parentalidade de filiagdo social e bioldgica, uma vez que as criangas convivem com 0s sucessivos
companheiros e/ou cbénjuges dos pais, o que coloca inimeros desafios do ponto de vista da regulagdo
juridica desta nova forma de familia.

52 GUILHERME DE OLIVEIRA (2004), p. 775. O autor considera que o aumento da monoparentalidade
influenciou o0 modo como é entendido o conceito de interesse do filho, designadamente veio demonstrar
gue “a monoparentalidade ndo prejudica a crian¢a” e criar uma abertura na sociedade para o aceitamento
progressivo de vdrias situagdes de monoparentalidade, nomeadamente as adogbes singulares por
pessoas hétero ou homossexuais, mesmo quando as adogdes plurais (por duas pessoas, por um casal)
sejam viaveis; SOFIA LEITE (2003), p. 33. A autora assinala que os nucleos monoparentais registaram um
aumento de cerca de 39% no nosso pais, entre 1991 e 2001.
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Paulo Guerra® aponta aquilo que designa por “dois sindromes mortais”,
consequéncia do aumento do nimero de divorcios, no que diz respeito a relacao
dos pais com os filhos: a alienacdo parental, que se reconduz ao afastamento
emocional do filho em relagdo a um dos progenitores; e o “sindrome da
Disneyland”, que ocorre quando os chamados “pais de fim de semana” tentam
agradar de todas as formas possiveis aos filhos, durante o escasso periodo de
tempo de que dispdem para estar com eles, ao invés de procurarem manter com
os filhos uma convivéncia normal, pautada pela imposicdo de regras e pelo
incutir de valores. Assistimos, assim, a criacao de rela¢des pouco proximas entre
pais e filhos, pautadas muitas vezes por um distanciamento emocional e por uma

parca presenca de progenitores e filhos na vida um dos outros.

Se em 1966 ainda vigorava a ideia de que 0 casamento tinha como uma das
finalidades essenciais a procriacao e que, portanto, a heterossexualidade era um
requisito indiscutivel do matrimonio, a verdade € que também este panorama se
foi alterando, designadamente com o desenvolvimento das técnicas de
procriagdo medicamente assistida, que permitem uma gestacdo sem a
existéncia de relacdo sexual, e dos meios contracetivos, que vieram contribuir
para dissociar o casamento e também o0 sexo da procriacdo. Assim, foi-se
operando uma progressiva mudanca de mentalidades, e a Lei n°9/2010, de 31

de maio veio permitir o casamento civil entre pessoas do mesmo sexo.

A Lei n°® 7/2001 ja tinha antes admitido a unido de facto entre pessoas do
mesmo sexo. Regista-se um aumento do ndmero de unides de facto na
constituicdo de agregados familiares e também aumenta a sua aceitacdo social®*
e ha uma tendéncia, no sentido inverso, relativamente aos casamentos, sendo
que se vai registando um decréscimo®®, tendéncia que é acompanhada de uma

crescente desvalorizacao social do vinculo matrimonial.

53 GUERRA, Paulo, Os novos rumos do direito da familia, das criancas e dos jovens, Revista do CEJ, Lisboa,
n26, 12Semestre, 2007, pp.93 e ss.

54 COELHO, Antdnio Marino Goncalves, A familia tradicional portuguesa face ao processo de mudanga, in
A familia em Portugal e na confluéncia do contacto de culturas, Lisboa, Sociedade de Geografia de Lisboa,
2004, p. 70; LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2018), pp. 27-28.

55 ALMEIDA, Ana Nunes de, Reconfiguracdes familiares: Portugal na Europa, Janus, 2003, p. 3. A taxa de
nupcialidade era de 11,3% em 1975, tendo descido para 6,1% em 1999.
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Também os avancos médicos a nivel contracetivo vém influenciar a familia:
0 uso da pilula e a generalizacdo do uso de meios contracetivos vém permitir a
mulher controlar a sua fecundidade e ao casal decidir ndo apenas o “quantum”
mas também o momento dos eventuais nascimentos dos seus filhos, sendo que
o planeamento familiar vem, juntamente com outros fatores®®, trazer
repercussdes nos dominios da fecundidade e da natalidade, cuja tendéncia é a
de diminuicdo progressiva das respetivas taxas®’, registando-se também um
aumento da idade média ao nascimento do primeiro filho e dos filhos em geral,

e uma diminui¢cdo do numero de filhos do casal.

Em 1966, os filhos nascidos fora do casamento eram tidos como “ilegitimos”
e beneficiavam de um estatuto inferior ao dos filhos nascido dentro do
casamento, sendo que esta discriminacgao foi eliminada e todos os filhos gozam,
atualmente, perante a lei, dos mesmos direitos, estatuto que &

constitucionalmente garantido (artigo 36°, n° 4 da CRP)%8,

A Reforma de 1977 trouxe também alteracfes no seio da modelacdo das
relacdes entre pais e filhos®®, sendo que veio ligar expressamente o exercicio do
poder paternal ao interesse do filho e determinou que os pais reconhecessem a
sua autonomia na organizacdo da sua propria vida. Antes da Reforma, a
expressao “poder paternal” denotava as relagdes que existiam entre pais e filhos,
designadamente o estatuto de autoridade que cabia ao pai, enquanto “chefe da
familia”. Progressivamente, esta realidade foi-se alterando, sendo que comecou
a falar-se em “poder parental” e, mais tarde, em “autoridade parental”’, sendo
que, apds a consagracao da igualdade dos cbnjuges, este estatuto refletiu-se
também no seu papel enquanto progenitores, sendo que as decisfes relativas
aos filhos passaram a caber ao casal. Atualmente, falamos em
‘responsabilidades parentais” (artigos 1877° e 1878° do CC), expressao que

supde o reconhecimento explicito da maturidade dos jovens e de um certo grau

%6 Como a liberaliza¢3o da prética do aborto, nos casos previstos na Lei n2 16/2007, de 17 de abril.

57 ANA NUNES DE ALMEIDA (2003), pp. 2-3. A autora realca o acentuado decréscimo da fecundidade. Em
1960, o valor médio era de 3,1 filhos por mulher em idade fértil, sendo de 1,5 filhos em 2000.

8 DUARTE PINHEIRO, Jorge, Atualidade e pertinéncia do Cédigo Civil em matéria de Familia e Sucessées,
in SEQUEIRA, Elsa Vaz de, e OLIVEIRA E SA, Fernando (coord.), Edicdo Comemorativa do Centendrio do
Cddigo Civil, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, pp. 582-583; DUARTE PINHEIRO, Jorge (2016),
pp. 350 e ss.

59 ANTUNES VARELA (1996) pp. 60-61.
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de autonomia para organizarem a sua propria vida, e uma “partilha de
responsabilidades entre os pais e os filhos”, sempre tendo em vista o interesse

dos filhos, mas assente, agora, num “principio de negociagdo permanente”®°.

Assistimos também a centralizacdo da crianca no seio da familia®t, havendo
uma preocupacao crescente com o seu bem-estar e com aquilo que a faz feliz,
por parte dos pais, que procuram participar afetiva e ativamente na vida dos
filhos, mas também dos avds e de outros familiares, sendo notéria neste &mbito

uma crescente valorizagéo dos afetos.

Paulo Guerra®? ressalva, nos dias de hoje, a crescente influéncia dos avis
na educacédo dos netos, sendo que os avés tém hoje legitimidade ativa para, ao
abrigo do artigo 1887°-A do CC, requererem judicialmente a marcacdo de um
espago de convivio com 0s seus netos, mesmo contra a vontade dos
progenitores destes. Trata-se de um papel cuja relevancia deve ser reconhecida,
tanto mais se considerarmos que 0s progenitores tém cada vez menos tempo
para desempenharem esta tarefa, devido as suas carreiras profissionais e as

exigéncias dos seus dia a dias.

Contrastantemente, como descreve Anténio Vermelho do Corral®, temos
assistido a um declinio da vivéncia em proximidade de avés, pais, filhos e netos,
com um afastamento a nivel emocional e também a um decréscimo da
solidariedade intergeracional, sendo que a proximidade e o carinho dispensados
aos ascendentes diminuem, o0 que se torna mais notdério com o aumento da
esperanca média de vida e o correspondente envelhecimento da populacéo, que
leva a que muitos idosos passem o0s seus ultimos dias em lares, muitas vezes

sem ou com poucas visitas, cuidados ou atencéo dos seus filhos e netos.

Miguel Teixeira de Sousa fala de uma “atenuacao dos lagos entre as varias
geragbes”™, causada por uma diminuicdo da autoridade e da influéncia dos

ascendentes sobre os descendentes e também por uma progressiva separacao

60 GUILHERME DE OLIVEIRA (2004), pp. 776-777; DUARTE PINHEIRO, Jorge (2016), p. 360.

61 ROSALINA PISCO COSTA (2016), p. 113 e ss.; JOAO PEDROSO e PATRICIA BRANCO (2008), pp. 62-63;
MARIA ENGRACIA LEANDRO (2006), pp. 62 € ss.

2 Op. cit.

63 CORRAL, Anténio Vermelho do, A Familia hoje, in A Familia em Portugal e na Confluéncia do Contacto
de Culturas, Lisboa: Sociedade de Geografia de Lisboa, 2004, pp. 61-63.

64 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA (2013), p. 92.
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destes na ocupacgédo dos seus tempos livres. Esta tendéncia contrasta com
aguela que apontamos no sentido da progressiva valorizacéo dos afetos no seio

da familia.

Também ndo podemos deixar de registar a tendéncia social de crescente
importancia dos amigos que comeca a ser apontada na sociologia®®. As relacdes
de amizade proporcionam cada vez mais, nos dias de hoje, companhia, cuidado,
afeto e também ajuda em aspetos da vida quotidiana aos individuos da nossa
sociedade, falando-se até nas “familias de escolha” para caraterizar estas
relacBes. E cada vez mais comum os amigos serem convidados pelos casais a
frequentarem as suas casas, os filhos chamarem “tios” aos amigos dos pais, €
estabelecerem-se lagos de afetividade e entreajuda entre todos. O espaco fisico
do lar tornou-se, nesse sentido, um lugar menos privativo, sendo agora aberto
as visitas dos amigos e ndo apenas de familiares. Sasha Roseneil lamenta a
parca atencao que ainda € dada a este fendmeno, atendendo a “frequéncia com
que as pessoas, hormalmente por opcao prépria, tém vindo a substituir os lagcos
de sangue pelos de amizade, mormente no que diz respeito ao apoio emocional
e ao cuidado dispensado no quotidiano”. Apesar de n&o podermos, nem
pretendermos, abarcar estas relacdes no conceito de familia, destacamo-las

pela importancia crescente que vém tendo na nossa sociedade.

Como vimos, o surgimento de novos comportamentos sociais e culturais veio
influenciar as relacdes entre o individuo, a sua familia e a sociedade, o que nos
leva ao questionamento sobre o que deve ser a familia na dinAmica da sociedade
atual, sendo que, como aponta Luis Aires-Barros®®: “ndo é aceitavel pretender
impor solu¢cdes com base num passado pretensamente feliz ou em tradigbes

alegadamente imutaveis”.

A familia assume hoje vérias formas, praticas e representacdes, que tendem
a nao permanecer estaveis ou imutaveis. A familia hierarquizada com o pai como

“chefe de familia” veio dar origem a uma familia relacional e eletiva, no seio da

5 ROSENEIL, Sasha, Viver e amar para Id da heteronorma: Uma andlise queer das relacdes pessoais no
século XXl, in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n2 76, 2006, pp. 33 e ss. A socidéloga defende uma
restruturacdo da sociologia da familia, que permita abarcar importancia de outras formas de
relacionamento, defendendo uma “nova sociologia das relagdes pessoais”.

86AIRES-BARROS, Luis, A Familia na Viragem do Milénio, in A Familia em Portugal e na Confluéncia do
Contacto de Culturas, Lisboa: Sociedade de Geografia de Lisboa, 2004, pp. 9-11.
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qual vigora um principio de igualdade e ha uma maior valorizagdo dos afetos. O
casamento € hoje encarado ndo pelo prisma da sua funcéo de procriacdo, como
outrora, mas como um meio de realizacdo pessoal e de busca da felicidade
conjugal, que dura apenas enquanto ambos os conjuges se sentirem realizados.
As ruturas dos lagos conjugais, antes encaradas como indesejadas e muito
restringidas, sdo hoje mais facilitadas e mais aceites pela sociedade. Além da
familia nuclear tradicional, hoje temos mdultiplas configuracbes familiares:
familias recompostas, familias monoparentais, familias de “facto” (assentes na
unido de facto), familias homossexuais... Todas estas alteracbes vém trazer
novos desafios em termos de regulacdo, aos quais o Direito ndo pode ficar

indiferente.

Termino este Capitulo com uma frase do Juiz Paulo Guerra®’, deixando o
mote para os proximos Capitulos: “O Direito, o sistema juridico tendera a
acompanhar as mentalidades, tentando diagnosticar as verdadeiras pulsdes de
mudancga, distinguindo-as das tendéncias de moda sem capacidade para

provocar alteracgdes legislativas.”
2. Os Fundamentos da Sucesséo no Direito Portugués

Antes de analisarmos o regime sucessorio portugués impde-se uma prévia
compreensao e caraterizacdo do nosso sistema sucessorio do ponto de vista
axiolégico, a fim de procurarmos os fundamentos subjacentes a sucesséo por

morte.

O artigo 2024° do CC apresenta uma nocédo legal de sucessdo®: “é o

chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade das relagbes juridicas

7 Op. cit., p. 105.

68 Esta nocdo é alvo de diversas criticas por parte da Doutrina: TELLES, Inocéncio Galvdo, Direito das
Sucessbes. Nogdes fundamentais, 62 edigao, Coimbra, Coimbra Editora, 1991, pp. 58 e ss.; CARVALHO
FERNANDES, Luis A., Licbes de Direito das Sucessées, Lisboa, Quid luris?, 42 edigdo, 2012, pp. 60-62;
CAPELO DE SOUSA, Rabindranath, Liges de Direito das Sucessées, Volume |, Coimbra Editora, 42 edigao,
2000, pp. 21-23; CORTE-REAL, Pamplona, Curso de Direito das Sucessées, Lisboa, Quid Juris?, 2012, pp.
29-32; DIAS, Cristina Araujo, Lices de Direito das Sucessées, Coimbra, Almedina, 62 edi¢do, 2017, p. 53;
DUARTE PINHEIRO, Jorge, O Direito das Sucessées Contempordneo, Lisboa, AAFDL, 32 edicdo, 2019, pp.
17-18; OLIVEIRA ASCENSAO, José de, Direito Civil: Sucessdes, 52 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2000,
pp. 450-451. Os autores apontam, designadamente as observagdes criticas que aqui sumariamente se
enumeram: em primeiro lugar, o facto de a nogdo legal reconduzir a sucessdo ao chamamento e a
devolugdo (momentos cuja identificacdo e distingdo sdo controvertidas, o que se denota, desde logo, nos
artigos 20322 e 20552 do CC), desconsiderando outros momentos relevantes que integram o fenémeno
sucessério, como a abertura da sucessao, a aceitacao e a aquisicdo sucessoérias; em segundo lugar, o facto
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patrimoniais de uma pessoa falecida e a consequente devolucdo dos bens que

a esta pertenciam.”

Havendo uma concordancia geral na Doutrina no que diz respeito a
insuficiéncia da nocédo legal para descrever e caraterizar o fendmeno da
sucessdo no nosso ordenamento juridico, ndo existe, no entanto, consenso

quanto ao sentido que deve ser atribuido & sucessao.

A nocéo legal de sucessao corresponde, com algumas adaptacoes, a nogcao
proposta por Pires de Lima perante a Comissao revisora do Codigo Civil, apos
ter sido apresentada a seguinte nogdo por Galvdo Telles: “Quando alguém
falece, todos os seus direitos e obrigacdes, que ndo sejam transmissiveis por
morte, se transferem a uma ou mais pessoas, nos termos adiante declarados. E
0 que se chama sucessao”. Tendo esta nogao sido alvo de criticas por parte da

Comisséo revisora do CC, foi adotada a sugestéo de Pires de Lima.

A estas nocdes de sucessdo estdo associados dois sentidos distintos que
sdo atribuidos pela Doutrina a sucessdo, havendo aqueles que consideram,
como resulta da nocdo de Galvdo Telles, que a sucessao se reconduz a
transmissdo ou aquisicdo derivada translativa de direitos®®, e aqueles que

de a lei formular um conceito de sucessdao mortis causa quando o artigo inicia com a expressao “diz-se
sucessao”, desconsiderando o significado material que a ideia sucessoria inter vivos assume em diversas
situagGes; em terceiro lugar, o facto de serem empregues as expressdes “relagdes juridicas patrimoniais”
e “bens”, sendo que a primeira abarca também situagGes juridicas passivas, o que ndo acontece com a
segunda expressdo, sendo certo que o fendmeno sucessdrio comporta também a transmissdo de
obrigacGes que ficam normalmente a cargo dos herdeiros (artigos 20682 e 20712 do CC); em quarto lugar,
é também apontada a exclusdo, pela nogdo legal de sucessao, das situagdes juridicas ndo patrimoniais
transmissiveis por morte, entre as quais figuram, por exemplo, os direitos de intentar ou prosseguir ages
de filiagdo como as de investigacdo da maternidade ou paternidade (artigos 18182 e 18732 do CC) e de
impugnacdo de maternidade ou paternidade (artigos 18252 e 18442 do CC).

69 GALVAO TELLES (1991), pp. 84 e ss. A nogdo apresentada pelo autor do anteprojeto do Direito das
Sucessdes subjaz a ideia de transmissao ou aquisicdo derivada translativa de direitos. No entanto, Galvao
Telles reconhece que o conceito formal e rigoroso de transmissdo ndo permite abarcar todas as situagdes
de aquisicdo sucessoria, designadamente figuras como a deixa do usufruto (artigos 20302, n2 4 e 22589),
que se reconduz a uma aquisicdo derivada constitutiva, e o legado de coisa alheia, “se do testamento se
depreender que o testador sabia que ndo |he pertencia a coisa legada” (artigos 22512, n2 1, 22522 e 22562
do CC), que ndo serdo tecnicamente transmissdes, e reconduz estas figuras a “sucessdo em sentido
econdémico”, no sentido da ideia juridica de enriquecimento gratuito por morte, a custa do patriménio do
de cuius, isto é, de uma aquisicdo por morte de uma liberalidade a custa do patrimoénio do autor da
sucessdo. Embora se reconhega o mérito desta construcdo de Galvdo Telles, por permitir abarcar a
“heterogeneidade institucional” do fendmeno sucessério, desighadamente aquelas figuras que ndo se
reconduzem verdadeiramente a uma transmissdo, a Doutrina critica esta contraposi¢do da “sucessdo em
sentido juridico” a “sucessdao em sentido econdmico” pelo facto de este ultimo conceito ser “ajuridico” e
“escapar, de algum modo, a construcdo juridica formal da sucessdo.” Neste sentido: PAMPLONA CORTE-
REAL (2012), pp. 27-28, e CARVALHO FERNANDES (2012), p. 59.
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defendem uma concecdo autonomista da sucessdo’®, na senda da nocéo
apresentada por Pires de Lima, distinguindo entre sucessdo e transmissao, e
gue consideram que a sucessao corresponde a um chamamento e subingresso

de uma pessoa, o herdeiro, a titularidade das relagdes juridicas do de cuius’t.

A transmissao é uma transferéncia de direitos e obrigacfes da esfera juridica
de uma pessoa para a de outra, sendo que esses direitos e obrigacbes mantém
na esfera juridica do transmissario a sua identidade juridica. Nesse sentido, ha
um direito ou obrigacdo que n&o se extingue objetivamente, apenas

subjetivamente, e que passa para a esfera juridica de outra pessoa. Podemos,

CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 55-60. O autor define sucessdo como “a aquisigdo, por uma ou mais
pessoas, a titulo gratuito, como liberalidade, de direitos e vinculagGes que integram o patriménio de uma
pessoa falecida, ou que nele se fundam, e que ndo se extinguem por efeito da sua morte”.

XAVIER, Rita Lobo, O fundamento do Direito das Sucessbes e o conceito de sucessG@o “mortis causa” no
ensino do Professor Luis Carvalho Fernandes, in Direito e Justica - Estudos dedicados ao Professor Doutor
Luis Alberto Carvalho Fernandes, Vol. lll, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2011, pp.270 e ss. A autora
carateriza este conceito de Carvalho Fernandes como “pratica e sistematicamente adequado”, por centrar
a sucessao mortis causa no fendmeno da aquisicdo por causa da morte, por dispensar o recurso ao
conceito de transmissdo e, desse modo, evitar a polémica doutrindria desenvolvida a este propésito, e
ainda por permitir abarcar todas as modalidades de aquisicdo por morte, mesmo aquelas que nao se
configuram como transmissdo em sentido préprio e que poderdo ter particularidades de regime.
DUARTE PINHEIRO (2019), pp. 16-17. O autor, considerando também as “hipdteses de sucessdo por morte
qgue ndo se traduzem numa aquisi¢do, ou vinculagdo, derivada translativa”, defende a definicdo de
sucessdo por morte também como “uma aquisi¢do por morte de uma liberalidade (ou vinculagdo) a custa
(ou @ mercé) do patrimoénio do falecido” como sendo a mais adequada, por permitir abranger aquelas
situagdes.

MORAIS, Daniel, Direito Sucessdrio — apontamentos (Introdugdo e estdtica sucessdria), Lisboa, AAFDL,
2019, pp. 25-27. O autor entende que o facto de as situagdes juridicas transmitidas poderem sofrer
alteragdes ndo é motivo suficiente para se defender que os conceitos de sucessdo e de transmissdo sdo
diferentes, e aponta uma dupla vertente da sucessdo: por um lado, a sucessdo deve ser entendida “como
uma aquisicdo derivada translativa”; por outro lado, nas situacdes em que “embora se verifique uma
atribuicdo a custa da herancga, estard em causa um direito criado ex novo, que nao existia previamente no
patriménio do autor da sucessao”, estaremos perante “um fendmeno de sucessdao, mas na sua vertente
constitutiva”.

70 OLIVEIRA ASCENSAO (2000), pp. 35-36 e pp. 451-458. O autor distingue sucessdo de transmissdo,
acentuando que a sucessdo “é caraterizada pelo ingresso de um sujeito na posi¢do que o outro ocupara
e ndo pela passagem de situacdes juridicas de um para o outro”, o que ocorre na transmissdo. Esta posicdo
fundamenta-se, sobretudo, no Direito Romano e na compreensdo da evolugéo histérica do fendmeno da
sucessdo. Na sucessao “as situagdes juridicas permanecem tal e qual, s6 se verifica uma substituicdo do
titular”, enquanto que na transmissdo ndo ha esta identidade de situagdes juridicas, havendo “variagdes”,
o que leva o autor a afirmar que o herdeiro é um sucessor, e que o legatario é um transmissario.
PEREIRA COELHO, Francisco, Direito das Sucessdes, licdes policopiadas, Coimbra, 1992, pp. 10-17. O autor,
depois de afirmar que sucessdo e aquisi¢cao derivada translativa exprimem a mesma realidade, defende a
necessidade de um conceito de sucessdo distinto do de transmissdo, por ndo serem os conceitos
inteiramente coincidentes, pois, na transmissdo, é o préprio direito que se transmite, e, na sucessdo, é o
préprio sujeito (o herdeiro) que vai ocupar a posicdo que o autor da sucessdo anteriormente ocupava.
Defende, assim, a adog¢do do conceito romanista de sucessdo como subingresso nas relagdes juridicas do
de cuius, realcando também a distingdo entre herdeiro e legatario, afirmando que sé o primeiro é sucessor
porque “so ele substitui o de cuius ou sub ingressa no lugar dele”.

"1 DIAS, Cristina Araujo, LicBes de Direito das Sucessées, Coimbra, Almedina, 62 edi¢do, 2017, p. 53.

38



assim, falar de uma aquisicdo derivada translativa, pois o direito do sucessor
funda-se no direito do anterior titular, o de cuius, e ha um nexo de identidade
entre o direito deste e o direito do sucessor, isto &€, embora possa sofrer algumas
alteragbes, designadamente devidas a “interferéncia do facto translativo ou titulo
aquisitivo”, “a estrutura objetiva do poder em que o direito se traduz” mantém-

se’?,

hY

Os autores que se opbem a sobreposicdao dos conceitos de sucessao,
aquisicao derivada translativa e transmissédo consideram que nao se trata, na
sucessdo, de uma transferéncia de direitos e obrigacbes ou de situacdes
juridicas, que ocorre, sim, a seu ver, nas transmissées, mas sim de um
subingresso do sucessor na posi¢ao juridica do de cuius, isto €, consideram que
aguele vem assumir a posicao deste, substituindo-o na titularidade dos seus

direitos e obrigacoes.

N&o é nosso intuito ajuizar acerca de qual sera o conceito que melhor exprime
a sucessdo por morte no Direito portugués; deixamos, no entanto, algumas
consideracdes. Embora se reconheca as virtualidade da definicdo de sucesséo
como o ingresso de um sujeito, 0 sucessor, na posi¢ao juridica que outro, o de
cuis, ocupava, designadamente por permitir compreender a evolugdo historica
do fenbmeno sucessério e a distincdo entre herdeiro e legatéario, surgindo o
herdeiro com um “sucessor pessoal do de cuius”’?, a verdade é que também é
importante delimitarmos a sucessao por morte tendo em conta a realidade dos
nossos dias’® e as finalidades subjacentes a prépria sucessdo, sendo que
adiantamos ja que uma dessas finalidades, que, de resto, decorre do préprio
artigo 2024° do CC, é a de dar um destino aos bens e as situacdes juridicas de
uma pessoa que faleceu. Nesse sentido, serdo mais ajustadas as perspetivas
contemporaneas do conceito de sucesséao, que procuram exprimir precisamente

essa realidade de transmissao de valores patrimoniais e de situagdes juridicas,

72 PAMPLONA CORTE-REAL (2012), pp. 17-18.

73 CAPELO DE SOUSA (2000), pp. 20-21.

74 GUIMARAES, Maria de Nazareth Lobato, Testamento e Autonomia, Separata da RDES, Ano XVIII, Janeiro-
Dezembro, n2 1-2-3-4, Coimbra, 1972, pp. 5, 15 e 18-23. A autora, acentua a “natureza dos bens que
predominam na composi¢do da riqueza, hoje, dadas as consequentes exigéncias da circulacdo juridica”, e
critica a nogdo de sucessdo como “subingresso, ou mera substituicdo na titularidade de uma relagdo”
juridica, por ndo se revelar adequada as “exigéncias da vida sécio-econémica-juridica”, defendendo “a
focagem do fendmeno sucessério como problema de bens” e adogdo do conceito de “sucessdo
patrimonial”, focado na atribuicdo do patrimdénio do autor da sucessao.
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e sao de louvar as constru¢des doutrinais no sentido de abarcar também num
conceito de sucessdo por morte aquelas figuras que ndo se enquadram no

conceito de transmissdo, mas que também fazem parte do fendbmeno sucessaorio.

Tendo-se feito uma breve delimitacdo do conceito de sucessao, pretendemos
agora buscar os fundamentos da sucessao no nosso ordenamento juridico. Os
fundamentos da sucessdo podem entender-se em dois sentidos’. O primeiro
reconduz-se ao fundamento do fendmeno sucessorio, isto é, a que interesses
responde a existéncia de uma sucessao por morte. J& o segundo diz respeito ao
fundamento do proprio Direito Sucessoério, aos motivos pelos quais a designacao
sucessOria, isto é, a determinacdo ou indicacdo, em vida do autor da sucessao,
das pessoas que podem vir a suceder-lhe, por morte dele’®, é estabelecida em
certos termos em determinado ordenamento juridico, isto €, concerne ao destino

gue devera ser dado aos bens do autor da sucesséo.

No que respeita ao fundamento do Direito Sucessorio, sdo apontados trés
modelos a que este se podera reconduzir: 0 modelo individualista ou capitalista,
o modelo familiar e 0 modelo socialista. Procuraremos, dentro destes modelos e
das diferentes conexdes que privilegiam, os fundamentos do Direito Sucessorio
portugués, tendo também em consideracdo aquelas que sdo as realidades

juridico-familiares e sociais hodiernas.

2.1. Justificacdo do fendmeno da sucessdo por morte

Para falarmos em sucesséo por morte, temos de falar, necessariamente, da
morte. A sucessao por morte tem origem no facto morte, sendo que a morte é a
causa ou concausa determinante da aquisi¢cdo de situagdes juridicas. A morte é
um facto juridico instantaneo extintivo da personalidade juridica’’. Com a morte
(natural ou presumida, nos termos dos artigos 68°, n° 3 e 114° do CC) da-se a

cessacdo da personalidade juridica do de cuius (artigo 68°, n° 1 do CC) e abre-

75 LEITE DE CAMPOS, Diogo, e MARTINEZ DE CAMPOS, Ménica, Licdes de Direito das Sucessdes, 22 edi¢do,
Coimbra, Almedina, 2017, pp. 11-13. Este duplo sentido de fundamentagdo da sucessao é apontado pelos
autores.

76 PEREIRA COELHO (1994), pp. 95-96; CARVALHO FERNANDES (2012), p. 129.

77 DUARTE PINHEIRO (2019), pp. 13-14.
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se uma crise’® nas relacdes juridicas de que este era titular e que ndo se
extinguiram com a sua morte, uma vez que deixa de haver sujeito, sendo, por

iISS0, necessario, encontrar uma novo titular para essas relagées juridicas.

Como afirma Oliveira Ascensdo’®, “a morte, como fenémeno definitivo e
irreversivel, € causa de descontinuidade na vida social”’, que “exige solugdes de
continuidade”. Deste modo, com vista a assegurar a continuidade possivel
daquelas relag@es juridicas, torna-se necessaria a existéncia de uma série de
atos ou de factos, sendo que o complexo desses atos ou factos é o fendmeno
sucessorio, que vem dar resposta aquela crise, e que é regulado pelo Direito das

Sucessoes.

O autor distingue dois planos diferentes no ambito dos quais o fenbmeno
sucessorio vem realizar a finalidade institucional de assegurar a continuidade da

vida juridica: o plano individual e o plano da continuidade da vida social®°.

No plano individual, o fendmeno sucessorio “procura assegurar finalidades
préoprias do autor da sucessao”, mesmo apos a sua morte e a extingdo da sua
personalidade juridica, sendo que constitui uma forma de tutelar a Gltima vontade
do de cuius, de tutelar a sua autonomia da vontade, nomeadamente por meio do
testamento. O fendmeno sucessoério legitima-se, assim, devido ao
reconhecimento da propriedade privada, e da sua funcédo individual, isto é, da
garantia da sua transmissibilidade em vida e por morte, que resulta
expressamente do artigo 62° n° 1 da CRP, pois vem permitir ao autor da

sucessao dispor dos seus bens, ndo so inter vivos, mas também por morte.

Encontramos também o fundamento do fenbmeno sucessorio no plano da
continuidade da vida social, uma vez que existe uma necessidade socialmente
sentida de que o patrimoénio do autor da sucesséo adquira um novo titular, assim
como aqueles direitos e obrigacdes que n&o se extinguem com a sua morte. Se
assim nao fosse, estariamos perante uma grave perturbacado socioeconémica,
designadamente no que concerne ao aproveitamento dos bens e a consequente

criacdo de riqueza, o que se relaciona com a funcdo social da propriedade

78 PEREIRA COELHO (1994), p. 2; MARIA LOBATO GUIMARAES (1972), p. 22.
79 OLIVEIRA ASCENSAO (2000), p. 11.
80 OLIVEIRA ASCENSAO (2000), pp. 11-12.

41



privada®l. Assim, como o proprietario dos bens faleceu mas estes permanecem,
€ necessario assegurar que o seu patriménio nao fica ao abandono, pois 0s seus
bens poderiam transformar-se em res nullius, ser adquiridos por quem os
ocupasse (0s bens méveis), vir a deteriorar-se... E o cenario de um sistema de
ocupacdo generalizada dos bens do falecido causaria uma grave perturbacéo
social, designadamente se considerarmos possiveis manifestacbes de

oportunismo e de ganancia que a morte de alguém poderia desencadear®?.

Igualmente indesejaveis seriam as consequéncias em matéria de obrigacdes,
sendo que o trafego juridico e as relacdes contratuais seriam perturbados®?, e
deparar-nos-iamos com situagdes muito injustas, na auséncia de um fenbmeno
sucessoério. Sendo vejamos: o de cuius, em vida, celebra contratos, contrai
dividas... Ora, sem 0 seu titular, os créditos e as obrigacdes extinguir-se-iam,
sendo que 0s agentes econOmMicos e 0s contraentes veriam frustradas as suas
expetativas, ndo tendo o patriménio do autor da sucessao como garantia, sendo
que perder-se-ia o interesse em contratar®*. Podemos ainda imaginar os efeitos
que teria a “entrega sistematica ao Estado” dos bens dos particulares que
falecessem®, sendo que a propriedade privada, na configuragcdo em que a

conhecemos, deixaria de existir.

Apurada a finalidade subjacente ao fendmeno sucessorio, a de assegurar a
continuidade das relacdes juridicas de que o falecido era titular e a atribuicdo
dos seus bens, cumpre-nos agora apurar 0s critérios que orientam a selecéo de
certos sucessiveis em detrimento de outros, ou seja, o que € que fundamenta a

escolha de certas pessoas para sucederem ao de cuius em detrimento de outras.

81 CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 21-22; CRISTINA ARAUJO DIAS (2010), p. 21.

82 CARVALHO FERNANDES (2012), p. 22-23; LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017),
pp. 11-12.

8 MORAIS, Daniel, Autodeterminacéo Sucesséria - por testamento ou por contrato?, Principia, 20162, p.
28.

8 DANIEL MORAIS (2016a), pp. 34-35.

8 MARIA LOBATO GUIMARAES (1972), p. 22.
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2.2. O Direito Sucessorio portugués entre os modelos individualista,

familiar e socialista

Sendo o fim ultimo do fendbmeno sucessorio a atribuicdo dos bens da pessoa

falecida, a verdade é que existem varios meios que permitem atingi-lo.

Como tal, falamos em modelos distintos, que os ordenamentos juridico-
sucessorios foram seguindo, e que correspondem a conexdes fundamentais do
Direito das Sucessdes relativas ao destino a dar aos bens do de cuius: a
propriedade, a familia e o Estado®®. E em funcéo da relevancia atribuida a estes
fatores na organizacdo do fendmeno sucessoério que podemos identificar trés
sistemas ou modelos distintos®”: o individualista ou capitalista, no qual se da
prevaléncia a vontade do autor da sucessao, no destino a dar aos seus bens; o
familiar, que confere prevaléncia a conexdo com a familia; e o socialista, que
privilegia a atribuicdo dos bens ao Estado, para que venham a beneficiar a
comunidade a que o de cuius pertencia e para permitir ao Estado a realizacao

de finalidades de justica social.

O modelo individualista ou capitalista remonta ao Direito Romano, sobretudo
a época em que o paterfamilias gozava de amplos poderes de disposicéo por
morte sobre o seu dominium. Este modelo assenta no reconhecimento da
propriedade privada sobre a generalidade dos bens e no principio da autonomia
privada, sendo estes os dois corolarios com base nos quais se consagra uma
ampla liberdade de disposicdo dos bens que sao individualmente apropriados,

nomeadamente mortis causa.

Deste modo, garantem-se as funcbes associadas as propriedade privada,
designadamente a sua funcdo “de liberdade™®, dado que a ampla
transmissibilidade da propriedade privada asseguraria uma esfera de autonomia
pessoal, permitindo aos proprietarios a realizacdo das suas motivacbes de

carater material ou espiritual, e, ao ser garantida a manutencao da propriedade

8 PEREIRA COELHO (1992), p. 28.

87 Estes modelos ou sistemas s3o caraterizados por diversos autores na Doutrina portuguesa: CRISTINA
ARAUJO DIAS (2017), pp. 22-23; CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 32-33; DUARTE PINHEIRO (2019), p.
369; CAPELO DE SOUSA (2000), pp. 98-113; PAMPLONA CORTE-REAL (2012), pp. 168-171; PEREIRA
COELHO (1992), pp. 28-31.

8 pPAMPLONA CORTE-REAL (2012), p. 168.

43



privada, tal constitui um maior estimulo a uma melhor gestao e exploracédo dos
bens proprios de cada um, designadamente dos meios de producdo, o que

permite assegurar a continuidade do sistema de producao capitalista.

Como corolario do principio da autonomia privada, é reconhecida uma ampla
liberdade de testar, sendo que a sucesséao testamentaria assume predominancia
no fendbmeno sucessorio, pois traduz a vontade do de cuius, expressa por meio
do testamento, um negdcio juridico formal, unilateral, livremente revogavel e que
garante a livre disposicdo dos seus bens por morte, sendo que sofre apenas
ligeiras restricdes, que visam garantir a formacéo livre e esclarecida da vontade
do testador. Privilegia-se e garante-se, assim, a vontade do de cuius na
determinacdo do destino a dar ao seu patrimoénio, com vista a que atribua os
seus bens as pessoas que estejam em melhores condi¢des de dar continuidade
a sua exploracdo e ao seu aproveitamento, segundo 0s seus proprios critérios.
O autor da sucessao pode, por meio da sucessao testamentaria, ndo sé “premiar
o mérito e a virtude” e acorrer a “situagdes carenciais ou afetivas”®®, como ainda
“garantir a transmissdo das unidades econdmicas capitalistas sem o seu
fracionamento”, designadamente pode transmiti-las as pessoas que considere
gue reanam as melhores condicdes para assegurar a continuidade da gestao do

seu patrimonio.

Como tal, a sucessao testamentaria prevalece sobre a sucessao legitima,
que se configura como uma “sucessado testamentaria tacita”, assente na
“vontade presumida do autor da sucessdo”™, isto €, consagra-se um conjunto de
sucessiveis que se entende que corresponderiam a vontade do de cuis se ele
tivesse disposto daqueles bens por morte, nos casos em que o falecido néao
disp6s dos seu patriménio ou de parte dos seus bens. Por sua vez, a sucesséo
legitimaria, quando exista, e a consequente consagracdo de uma legitima, &

configurada como simples limite ou excecéo a liberdade de testar.

Por sua vez, assentando no Direito germanico, em que era admitida uma

compropriedade familiar e se visava assegurar uma permanéncia ou

8 CAPELO DE SOUSA (2000), p. 101.
% PEREIRA COELHO (1992), p. 29.
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continuidade de um patriménio familiar®t, que pertencia indistintamente a todos
agueles que, em determinado momento, fizessem parte da familia, 0 modelo ou
sistema familiar da prevaléncia, na atribuicdo do patriménio do de cuius, as
relacbes familiares. Relaciona-se com a ideia de que, sendo a propriedade sendo
usufruida pelos familiares, estando “ao servico dos seus membros, das suas
necessidades”?,dos seus interesses, em vida do autor da sucesséo, estes tém,
por esse motivo, uma expetativa de a receber por morte daquele. Visa-se, assim,
assegurar aos familiares do de cuius a fruicdo dos bens de que j& usufruiam
durante a vida daquele, precisamente por se dar relevancia a ligacdo entre o
autor da sucesséo e a sua familia. Esta familia a qual se confere relevo pode ser
mais ou menos numerosa, podendo reconduzir-se apenas a protecdo a familia
conjugal (assente no casamento), a familia parental (assente no parentesco), ou

estender esta protecdo também a familia alargada.

O fendmeno sucessorio terd como principal finalidade, no ambito deste
modelo, a permanéncia dos bens do de cuius no seio da sua familia, pelo que
se privilegia a sucessao legal, designadamente a sucessdo legitimaria,
prevendo-se, na lei, uma quota hereditaria indisponivel em beneficio de certos
familiares mais proximos do autor da sucesséo, e a sucessao legitima, no ambito
da qual também sé&o instituidos como herdeiros os familiares do autor da
sucessdao, sendo que prevalecem sobre a sucessao testamentéria, que, a existir,

terd um carater restrito e excecional.

Por fim, o chamado modelo socialista assenta num regime de apropriacéo
dos bens diferente daquele em que assenta o0 modelo capitalista, sendo que
predomina um “sistema de propriedade coletiva’, que se contrapde a
propriedade privada ou “propriedade pessoal” %3, que serd aquela que se
encontra limitada a certas categorias de bens, sobretudo afetos as necessidades
da vida quotidiana do seu titular, sendo a transmissibilidade destes bens muito

limitada.

91 XAVIER, Rita Lobo, Notas para a renovacdo da sucesséo legitimdria no Direito Portugués, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Coimbra, Almedina, 2016, p. 352; PEREIRA
COELHO (1992), p. 29; CAPELO DE SOUSA (2000), p. 107.

92 DIOGO LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), pp. 12-13.

9 CARVALHO FERNANDES (2012), p. 33.
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E, assim, privilegiada a conex&o com o Estado, sendo que, com a morte do
de cuius, a excegdo daqueles bens que integram a chamada “propriedade
pessoal’, o seu patrimonio reverte para o Estado. H4, além disso, limitacdes a
transmissdo dos préprios bens pessoais, ou seja, a sucessao testamentaria,
ditadas sobretudo por necessidades sociais, designadamente a de se proceder
a uma distribuicdo dos bens em funcdo das pessoas que concretamente mais
necessitam deles, decorrentes dos proprios interesses gerais da comunidade.
Estes interesses ditam, por exemplo, um agravamento da carga fiscal imposta

aos sucessores.

A sucessdao legal tem, assim, prevaléncia sobre a sucessao testamentaria,
sendo que, apesar de existir um circulo restrito de herdeiros legitimos e
legitimérios, prevé-se o alargamento do mesmo para abranger as pessoas com
maior dependéncia do autor da sucessédo, designadamente filhos menores ou
incapazes de trabalhar, incluindo os adotivos ou mesmo filhos do cénjuge, e
outras pessoas incapazes de trabalhar, como o cbnjuge sobrevivo, os pais,

mesmo que adotivos, e outras pessoas a quem o de cuius prestasse alimentos.

2.3. Os fundamentos do Direito das Sucessfes a luz da realidade
juridico-familiar e social ao tempo do Cédigo Civil de 1966 e nos n0ossos

dias:

Apos a caraterizacdo daqueles que sdo os modelos ou sistemas tipicos a que
ser reconduz a organizacdo do fendmeno sucessério, que é influenciada pela
propria organizacdo socioeconOmica de cada pais, cumpre agora procurar
caraterizar o n0sso sistema sucessorio, com base nos seus fundamentos, sendo
que a sua configuragdo néo tem, necessariamente, de se reconduzir a um
modelo unico, resultando antes da relevancia que é conferida aos varios fatores
e principios que influenciam a determinagédo do destino a dar aos bens do de

cuius.
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O sistema sucessorio portugués é, assim, qualificado pela Doutrina como um
sistema misto®*, isto €, como um sistema em que sdo dominantes os elementos
de um ou dois dos modelos, mas balancados por elementos de outro ou outros
modelos, uma vez que apresenta carateristicas proprias dos sistemas capitalista
e familiar, sendo prevalecentes as conexdes com a propriedade e com a familia,

mas também apresenta algumas notas do modelo socialista.

O nosso sistema sucessorio oscila fundamentalmente em torno de dois
valores fundamentais®: a protecéo da familia, enquanto instituicdo fundamental
da sociedade, o que decorre, desde logo, do artigo 67°, n° 1 da CRP; e a protecéo
da liberdade de disposicéo por morte, que decorre, desde logo, da consagracéo
do direito fundamental a propriedade privada e a sua transmisséo em vida e por
morte, no artigo 62°, n° 1 da CRP. Trata-se de dois valores muito relevantes no
nosso ordenamento juridico, que por vezes se afiguram de dificil articulacao,

podendo até surgir como antinémicos em algumas situacgoes.

Para uma caraterizacdo axioldégica mais concretizada do nosso sistema
sucessorio, impde-se uma analise das varias modalidades de sucessdo, em

busca do(s) seu(s) fundamento(s).

A sucesséo por morte pode ser legal ou voluntéria, consoante o titulo em que

se baseia seja a lei ou um negdcio juridico.

Dentro da sucesséo legal, podemos distinguir entre sucessao legitima e
sucessao legitimaria. A sucesséo legitiméaria é aquela que se da em beneficio de
determinados sucessores, 0s herdeiros legitimarios, que se encontram previstos
no artigo 2157° do CC, aos quais a lei reserva uma quota da heranca, a legitima
(artigo 2156° do CC), de que o autor da sucessao nao pode dispor. Por sua vez,
a sucessao legitima s6 se abre nos termos e segunda a ordem do artigo 2133°

do CC, quando ndo ha herdeiros legitimarios e o autor da sucessao nao dispbs

% Neste sentido: CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 33-36; PEREIRA COELHO (1992), pp. 32-34;
PAMPLONA CORTE-REAL (2012), pp. 171-175; CRISTINA ARAUJO DIAS (2017), pp. 23-28.

Em sentido diverso: CAPELO DE SOUSA (2000), pp. 113 e ss. O autor classifica o nosso sistema sucessorio
como “um sistema claramente capitalista, se bem que modernizado”.

% MORAIS, Daniel Silva, Viabilidade de uma Unificacéo Jus-Sucesséria a Nivel Europeu - Unifica¢éo
Meramente Conflitual ou Unificagdo Material?, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 149-150; PAMPLONA
CORTE-REAL (2012), pp. 172 e 174; NOGUEIRA, Fernando, A Reforma de 1977 e a Posi¢Gio Sucessoria do
Cbnjuge Sobrevivo, ROA, Volume Ill, 1980, pp. 663-665.

47



dos seus bens ou da totalidade dos seus bens, ou quando, havendo herdeiros
legitimarios, o autor da sucessao nao dispds de todos 0s seus bens, ou seja, da

guota disponivel, e a lei indica quem vai ser chamado a suceder.

A sucessao voluntaria pode ser testamentaria ou contratual, consoante o
negocio juridico em que se funda seja, respetivamente, um testamento, que é
um negocio juridico unilateral, que é revogavel, por meio do qual o autor da
sucesséao dispde de todos os seus bens ou de parte deles, para depois da morte
(artigo 2179° e ss. do CC); ou uma doagdo por morte, isto €, um negdcio juridico

bilateral recepticio que s6 produz os seus efeitos por morte do doador.

A sucessao legitiméria reflete a relevancia social atribuida a familia, sendo
que vigora no Direito portugués o entendimento de que a sucessdo deve
assegurar a protecao da familia, independentemente e mesmo contra a vontade
do de cuius, devido a sua relevancia como célula basica da sociedade, o que
resulta, desde logo, dos artigos 36° e 67° da CRP, nos quais se reconhece a
familia como instituicdo fundamental da sociedade e se consagra a obrigacao da

sua protecao.

Neste sentido, surgem como herdeiros legitimarios o cénjuge, 0s
descendentes e os ascendentes (artigo 2157° do CC), ou seja, procura-se
proteger a familia nuclear, a familia mais proxima do de cuius, sendo-lhes
reservada uma parte dos bens do autor da sucesséo, a legitima, da qual o de
cuius néao pode dispor. Trata-se, assim, do ponto de vista do autor da sucesséo,
de uma quota indisponivel®®, pois ndo pode exercer sobre essa porcéo de bens
a sua liberdade de disposicdo mortis causa, e, mesmo quanto a negocios
gratuitos, dentro de certos limites, a sua liberdade de disposicao inter vivos, uma
vez que, se esse exercicio colidir com o direito a legitima dos herdeiros
legitimérios existem expedientes que permitem a protecédo desse direito, como a
reducao de liberalidades por inoficiosidade, sendo que podem ser reduzidas, em
tanto quanto seja necessario para essa protecao, as liberalidades que o autor da
sucessao tenha feito e que ofendam a legitima (artigos 2168° e ss. do CC).

% PAIS DE AMARAL, Jorge Augusto, Direito da Familia e das Sucessées, 42 edi¢do, Coimbra, Almedina,
2017, p. 367.
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Podemos, assim, questionar, o que fundamenta a restricdo daquela
liberdade de disposicéo conferida ao autor da sucesséo, com vista a proteger a
familia mais proxima. Encontramos a resposta na relevancia dos vinculos

existentes entre o autor da sucessao e aqueles membros da sua familia.

Como vimos, a familia nuclear € cada vez mais carateristica na nossa
sociedade, sendo que os lagos afetivos entre pais e filhos sdo mais refor¢cados,
havendo uma maior proximidade e preocupagédo com as criangas, sendo que a
importdncia desses lagcos merece uma protecdo a nivel sucessorio
correspondente. Por outro lado, se é verdade os divércios e ruturas familiares
sdo cada vez mais comuns, a verdade é que também verificamos que ha uma
procura de felicidade conjugal, de realizacdo mutua no seio da relacdo
matrimonial, que é demonstrativa de que o conjuge continua a desempenhar um
papel muito importante na vida de muitas pessoas, e que uma vida em comum,
com tudo o que lhe esta inerente, afeto, partilha de recursos, etc, merece uma
correspondente tutela post mortem, sendo que acreditamos que se justifica
também esta tutela sucessoéria do cénjuge sobrevivo®’. Realgamos, no entanto,
a nossa perplexidade por continuar a nao existir uma tutela sucessoria do
membro sobrevivo da unido de facto, sendo que a unido de facto, como aponta
Pamplona Corte-Real em jeito de critica, “relevava apenas nos termos do artigo
2020° (...) que ndo em termos hereditarios!”®. No que diz respeito aos
ascendentes, continuamos que a sua protecdo continua a justificar-se pela
relevancia que assume o vinculo da parentalidade e a solidariedade familiar e

social inerente a este vinculo, sendo fatores a ter em conta o0 aumento da

97 Em sentido contrario: LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), pp. 160-162. Os
autores consideram que o “novo casamento” que “valera o que valerem os cOnjuges” e que a sua
“desinstitucionalizacdo” deveria “determinar também o esbatimento, ou mesmo a supressao, dos direitos
sucessorios imperativos do conjuge sobrevivo”, e criticam o facto de a dissolugao do casamento por morte
ser “causa de aquisicdo patrimonial”, afirmando que “se abriu largamente a janela sucessoria aos
casamentos por interesse” com a consagra¢do, na Reforma do CC de 1977, do cOnjuge sobrevivo como
herdeiro legitimdrio. Defendem, assim, que a “protegdo do conjuge sobrevivo é um interesse socialmente
legitimo, mas que deve ser assumido em termos sociais”, designadamente entendem que a sua protecdo
poderd ser acautelada por meio do regime de bens que os cbnjuges possam decidir livremente
estabelecer, de deixas testamentdrias que entendam fazer um ao outro, e também através da eventual
intervencdo da Seguranca Social, em casos de falta de meios proprios para assegurar a subsisténcia.

% PAMPLONA CORTE-REAL (2012), p. 175.

DUARTE PINHEIRO (2019), p. 372. O autor aponta o facto de uma convivéncia duradoura entre os unidos
de facto ser totalmente desconsiderada no ambito “da sucessao legal hereditaria” e critica o facto de que
“a lei prefere atribuir o relictum a um primo do de cuius ou ao Estado”.
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esperanca média de vida e a importancia que assumem 0s avos na vida dos
netos, o papel social que assumem ao auxiliar os pais na tarefa de os educar...
Consideramos que tudo isto justifica uma afetacdo de uma parte dos bens do de
cuius a estes familiares, como modo de corresponder as suas eventuais
necessidades e acautela-las, no &mbito da solidariedade familiar, valor que ainda

€ muito presente no nosso ordenamento juridico.

No entanto, reconhecemos também as consequéncias negativas que esta
reserva de uma porcéo da herancga de que o autor da sucesséo néo pode dispor
tem, ao limitar a sua liberdade de disposicdo, embora reconhecamos a
legitimidade que tem a protecao da familia, sendo que nos debrucaremos sobre

este aspeto no préximo Capitulo.

Para apurar o fundamento da sucessao legitima, € comum analisa-lo em dois
momentos®, tendo em conta os sucessiveis que sdo chamados: os familiares do

autor da sucesséo, por um lado, e o Estado, por outro.

No que diz respeito as razbes que determinam a atribuicdo dos bens de que
0 autor da sucessdo n&o disp6s aos seus familiares, por forca da lei,
encontramos o fundamento da sucessédo legitima na relevancia atribuida as
relacbes familiares, aos vinculos que se estabelecem dentro da familia. Mas,
enguanto que na sucessao legitimaria, se procura sobretudo proteger a familia
nuclear, encontramos aqui um intuito de protecdo da chamada familia alargada,
que se estende para além daquele nucleo fundamental, sendo que podem ser
chamados também irmaos, tios, sobrinhos e até primos do de cuius, para além
do cbdnjuge, descendentes e ascendentes. Este chamamento é, no entanto,
realizado de acordo com uma hierarquia que tem em consideracdo a

proximidade dos vinculos familiares, prevista no artigo 2133° do CC.

A Doutrina tem centrado o fundamento da sucessao legitima, ndo ja na ideia

de que se assentaria na “vontade presumida do de cuius”%, mas sim nas “raizes

9 CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 24 a 28.

100 FITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), p. 153; CAPELO DE SOUSA (2000), pp. 120
e 121; FERNANDO NOGUEIRA (1980), pp. 665-666.

PEREIRA COELHO (1992), p. 34 e pp. 207-208. O autor aponta que os bens do autor da sucessao, caso ndo
tenha disposto deles, se transmitem aos seus familiares segundo a ordem prevista no artigo 21332 do CC
mesmo que “se mostre que era muito contra a sua vontade”.
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familiares do direito de propriedade”, isto €, na relevancia dos vinculos que se
estabelecem entre os membros da familia e na projecdo dos mesmos no plano
patrimonial, que justifica uma certa afetacdo dos bens de cada pessoa as
necessidades dos seus familiares mais préximos que, como fruem desses bens
em vida do autor da sucessao, tém uma expetativa de vir a recebé-los por morte
deste, sendo que entende-se que tal sera legitimo, nos casos em que o de cuius
nao manifestou a sua vontade em sentido contrario. Leite de Campos e Monica
Martinez afirmam até que “é do interesse social que assim seja, tanto mais que
estes parentes proximos estdo particularmente bem situados para poderem

prover a conservacao e administracao dos bens sem cortes bruscos”.

Tendo em consideracdo a importancia que a familia alargada tem vindo a
perder até aos nossos dias, questionamos até que ponto se podera assumir que
exista de facto esta fruicdo de bens do autor da sucessao por familiares como
tios, sobrinhos ou primos, ou que se justifique a atribuicdo do patriménio daquele
a estes, em casos em que 0s vinculos efetivamente existentes entre eles sejam
praticamente nulos. Pensamos em primos que apenas se viram ocasionalmente
em casamentos ou funerais de familiares comuns, em tios e sobrinhos que, por
exemplo, vivam em cidades ou paises diferentes e s6 se tenham cruzado parcas
vezes por altura do Natal ou das férias de Verdo... Ja para néo falar de que nao
vemos vantagem em estes parentes que mal se conhecem administrarem bens

relevantes do de cuius, como uma empresa, por exemplo.

Para falarmos em solidariedade familiar ou social, entendemos que teria mais
mérito, axiologicamente, a atribuicdo, a titulo supletivo, de bens do autor da
sucessao a familiares ou pessoas dependentes do mesmo que se apurasse
realmente necessitarem deles, seja por motivos de incapacidade ou deficiéncia
de algum tipo, seja por se tratar de menores, que, por qualquer desses motivos,

nao podem prover ao seu proprio sustento e que, de facto, careceriam dos bens.

Ja no que respeita ao chamamento do Estado como herdeiro legitimo, € de
salientar que o Estado ocupa o ultimo lugar na hierarquia de sucessiveis do

artigo 2133° do CC, apenas sendo chamado na falta de todos os familiares

101 | EITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), p. 154; CARVALHO FERNANDES (2012),
pp. 25-26.
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enumerados nas alineas a) a d) do n°l, o que se justifica pela posi¢do
fundamental, reconhecida constitucionalmente, que a familia ocupa. Além disso,
como resulta da estatuicdo do artigo 2153° do CC, o Estado, ao intervir na
sucessao dos privados, “tem, relativamente a heranca, os mesmos direitos e
obrigagdes de qualquer outro herdeiro”, pelo que podemos dizer que intervém
como “um simples sucessivel privado”19? e “sem as prerrogativas inerentes a sua

qualidade de pessoa coletiva publica™3,

No gue respeita ao fundamento subjacente a sucessao legitima a favor do

Estado, podemos apontar duas fundamentacdes diferentes.

A primeira relaciona-se com a “fungcdo social da propriedade”, isto €,
contemplar o Estado como herdeiro legitimo permite que, aquando da morte de
um membro da comunidade, os seus bens sejam colocados ao servico da

coletividade, permitindo a realizagdo de uma politica de justica social.1%

O segundo fundamento reconduz-se aquele que € verdadeiramente o
fundamento do fendbmeno sucessoério: o chamamento do Estado, em dltimo lugar,
como sucessivel legitimo visa assegurar que os bens do de cuius nao figuem ao
abandono, sem titular, e que Ihes é dado um destino. Este fundamento encontra
sustentacao no artigo 2154° do CC, que estatui que a “aquisi¢ao da heranca pelo
Estado, como sucessor legitimo, opera-se de direito”, sendo que nao é
necessaria aceitacdo da heranca por parte do Estado e este ndo a pode repudiar,

sendo, assim, o Unico sucessor legitimo “forgado”1.

102 CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 26-27.
103 CRISTINA ARAUJO DIAS (2017), p. 25.
104 Neste sentido: CRISTINA ARAUJO DIAS (2017), p. 25.

Em sentido oposto: CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 27 e 28. O autor considera que ndo é nesta
fungdo social da propriedade que radica o fundamento da atribui¢do ao Estado da qualidade de herdeiro
legitimo, e que esta fungdo é realizada por meio da “tributagdo das herangas”, designadamente por meio
do Imposto do Selo, regulado pelo Cédigo do Imposto do Selo, aprovado pelo Decreto-Lei n2 150/99, de
11 de setembro, que vai permitir ao Estado, “a custa das herangas dos particulares, realizar uma politica
de bem-estar e justica social”. O autor aponta que o Estado sé aparecerad como herdeiro legitimo “na falta
de parentes do falecido” e ainda “se ndo houver testamento”, e que, na pratica, “sé aparece quando a
heranca é de pouca monta”, pois, nos casos de titulares de um vasto patriménio sem familiares
sucessiveis, estes “sé raramente deixardo de dispor dos seus bens pela via testamentaria”. Assim, os casos
em que o Estado serd chamado a suceder serdo parcos e limitar-se-do a quantias reduzidas, a partida,
pelo que parece nao ser na fungdo social da propriedade que encontramos o fundamento da designacgdo
do Estado como sucessivel legitimo.

105 CARVALHO FERNANDES (2012), p. 28.
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A sucessdao testamentaria representa o modo através do qual se manifesta
significativamente a liberdade de o autor da sucessao dispor dos seus bens, e
encontra o seu fundamento no principio da autonomia privada e no artigo 62°,
n°l da CRP, que confere ao titular do direito de propriedade uma ampla
faculdade de disposicao dos seus bens, sendo constitucionalmente garantida a
“sua transmissao em vida e por morte”. Deste modo, o proprietario dos bens tem
a liberdade de dispor dos mesmos, tanto a titulo oneroso como gratuito, e quer
inter vivos quer mortis causa, sendo no ambito dos atos de disposicdo mortis
causa que encontramos o testamento, enquanto negdcio juridico unilateral,
revogavel, por meio do qual o autor da sucessao dispde de todos o0s seus bens

ou de parte deles, para depois da morte (artigo 2179° do CC).

Assim, a Doutrina fala do principio da liberdade testamentaria como um dos
grandes principios enformadores do Direito sucessorio portuguési®®, pois é
conferida uma forte relevancia a vontade do de cuius, que tem amplos poderes
de disposicdo do seu patriménio, se nao tiver herdeiros, ou da sua quota
disponivel, se tiver herdeiros legitimarios, caso em que ndo podera dispor da
porcdo de bens legalmente destinada aos herdeiros legitimarios (artigo 2156°,
CC). Assim, a sua liberdade de disposicédo encontra-se, desde logo, limitada na

medida da legitima.

O relevo que assume a vontade do testador no nosso Direito Sucessoério,
encontra-se, desde logo, patente nas proprias carateristicas do testamento’,
que surge como um negdcio juridico unilateral livremente revogéavel (artigos
2179° e 2311° e ss. do CC), de natureza pessoal (0 artigo 2182° do CC prevé,
no n°1, que o testamento é “insuscetivel de ser feito por meio de representante
ou de ficar dependente do arbitrio de outrem”, pois deve exprimir a vontade do
seu autor) e formal (o que resulta da inadmissibilidade de testamentos
nuncupativos e olografos, prevista no artigo 2184° do CC, e da admissibilidade

do testamento cerradol®®, nos artigos 2204° e 2206° do CC, que permite a

196 CAPELO DE SOUSA (2000), p. 124; DANIEL MORAIS (2019), p. 23; PAMPLONA CORTE-REAL (2012), p.
172.

107 DANIEL MORAIS (2005), p.149.

108 GALVAO TELLES (2006), pp. 45 e ss.
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confidencialidade do seu conteudo), que surgem como “garantia da expresséo

livre e Ultima da vontade™9° do de cuius.

A importancia da liberdade de testar no Direito das Sucessbes portugués
decorre ainda da forma de interpretacdo do testamento!!? prevista no artigo
2187° do CC, que nédo corresponde a que se encontra estatuida no artigo 236°
do CC para os negdcios juridicos inter vivos. Assim, ndo vigora a teoria da
impressdo do destinatario, mas procura-se, sim, a detecdo da vontade real do
testador, com a interpretacdo do seu testamento, mesmo através de prova
complementar, sendo que € com esse sentido que o testamento deve valer,
desde que tal vontade tenha no contexto do testamento “um minimo de

correspondéncia, ainda que imperfeitamente expressa” (n° 2 do artigo 2187°).

Também os regimes legais de nulidade e anulabilidade das disposices
testamentarias!!! (artigos 2180° e 2308° do CC) e de falta e de vicios da vontade
no testamento (artigos 2199° e ss. do CC) sao reveladores da relevancia
conferida a liberdade testamentéria, visto que procuram acautelar a vontade do

testador.

Esta relevancia resulta ainda da existéncia de situacdes de indisponibilidade
relativa, previstas nos artigos 2192° e ss. do CC**?, que impedem o testador de
dispor em favor de certas pessoas; e da proibicado dos chamados “testamentos
de mao comum”, estatuida no artigo 2181° do CC, isto €, ndo se permite que
duas ou mais pessoas facam as suas “disposi¢des de ultima vontade” no mesmo
ato, quer em proveito reciproco, quer em proveito de terceiro, que reflete a
preocupacdao de evitar o ascendente ou influencia de um dos testadores sobre o

outro e, portanto, garantir a livre expressao da vontade do de cuius!13,

Além disso, a importancia da liberdade testamentaria resulta ainda da
admissibilidade da instituicdo de herdeiros por via testamentaria, para além

daqueles que séo legalmente designados, sendo que permite-se ao de cuius,

109 pAMPLONA CORTE-REAL (2012), p. 172.

110 pEREIRA COELHO (1992), pp. 34 e 233; PAMPLONA CORTE-REAL (2012), pp. 172-173; DANIEL MORAIS
(2005), p. 149; TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdo Testamentdria, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pp.
24-25.

111 para um maior aprofundamento destes regimes: GALVAO TELLES (2006), pp. 17-18 e 21-23.

112 GALVAO TELLES (2006), pp. 31 e ss.

113 pEREIRA COELHO (1992), p. 132.
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ndo s6 nomear legatarios, como instituir herdeiros, sendo que tanto podem tratar-
se de familiares seus como de estranhos ou até pessoas coletivas, sendo que a
estes herdeiros assim instituidos se aplica um regime substancialmente

coincidente com aquele que é aplicado aos herdeiros legais'4.

Por fim, no que diz respeito ao fundamento da sucesséo contratual, este pode
ser encontrado também nos principios da autonomia privada e da liberdade de
disposicéo que decorre do artigo 64° da CRP5.

O artigo 2028°, n° 1 do CC estatui que ha “sucessao contratual quando, por
contrato, alguém renuncia a sucessao de pessoa viva, ou dispde da sua prépria

sucessao ou da sucessao de terceiro ainda ndo aberta”.

Resulta do artigo 2028° n° 2 do CC uma proibicdo geral dos pactos
sucessorios, que tera tido como finalidade garantir a liberdade de disposi¢ao dos
bens do de cuius até ao ultimo momento da sua vida, uma vez que, como se
trata de contratos, estes seriam irrevogaveis, e, como tal, aquela liberdade ficaria
diminuida't®. Esta é a ratio da proibicdo dos chamados pactos sucessorios
institutivos ou designativos, que se reconduzem as doacfes por morte: sdo

aqueles em que “(...) alguém (...) dispde da sua prdpria sucessao’.

Sédo também proibidos 0s pactos sucessorios dispositivos, isto €, aqueles em
que “(...) alguém (...) dispde da sucessao de terceiro ainda ndo aberta”. Trata-se
dos contratos de disposicdo inter vivos por meio dos quais alguém que espera
suceder ao de cuius dispde dessa eventual sucessédo, ainda ndo aberta. A razéo
desta proibicdo prende-se com o facto de se considerar imoral a possibilidade
de uma pessoa alienar bens que, eventualmente, podera receber por via

sucessoria, quando o proprietario desses bens ainda se encontra vivo.

A proibicdo abrange ainda 0s pactos sucessorios renunciativos, isto é,
aqueles em que “(...) alguém renuncia a sucessao de pessoa viva”, sendo que o
seu fundamento prende-se com a protecao dos sucessiveis, designadamente da

sua liberdade de aceitar ou repudiar a heranca, procurando-se que esta nao seja

114 CARVALHO FERNANDES (2012), p. 31; DANIEL MORAIS (2005), p. 150; PAMPLONA CORTE-REAL (2012),
p. 174.

115 CRISTINA ARAUJO DIAS (2017), p. 26.

116 pEREIRA COELHO (1992), pp. 234-235.
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influenciada por pressdes do de cuius ou pelo receio de |he desagradar, sendo
conservada até ao momento da sua morte, momento no qual poderdo os

sucessiveis tomar uma decisdo mais esclarecidall’.

No entanto, existem casos excecionais em que 0S pactos sucessorios sao
admitidos, sendo que tais excec¢des fundam-se no principio do favorecimento
matrimonial, sendo que apenas sao permitidas as doag¢des por morte entre
esposados, de esposados a terceiros e de terceiros aos esposados, que sejam
realizadas na convencéo antenupcial'® (artigo 1700°, n° 1, alineas a) e b) do
CC); e 0 novo pacto sucessorio renunciativo entre esposados!!®, previsto no
artigo 1700°, n° 1, alinea c) do CC, que permite a “renuncia reciproca a condi¢ao
de herdeiro legitimario do outro cénjuge” realizada na convencgao antenupcial,
nos casos em que o regime de bens seja 0 da separacéo (artigo 1700°, n° 3 do
CC).

Este novo pacto sucessorio encontra, aparentemente, a sua fundamentacéo
no intuito de tutelar a posicao sucessoria dos filhos ja existentes de pessoas que
se pretendem casar, que é expressado na Exposi¢do de Motivos do Projeto de
Lei n® 781/XIll. Trata-se da consideracéo, por parte do legislador, de uma nova
realidade familiar e social: a do aumento do nimero de divércios e das familias
recompostas, sendo que encontramos a fundamentacdo desta previsdo num
intuito de protecao da familia, designadamente de protecdo dos filhos do de
cuius. No entanto, como aponta Daniel Morais'?°, o artigo 1707°-A do CC, ao
admitir que a renuncia seja condicionada “a sobrevivéncia ou ndo de sucessiveis
de qualquer classe, bem como de determinadas pessoas (...)", permite que haja
rendncia mesmo nosS casos em que aguelas pessoas nao sobrevivam,
designadamente “os filhos que supostamente se pretende proteger®, sendo que
parece também resultar deste preceito que a renuncia pode visar a protecao de

outros sucessiveis ou de outras pessoas, 0 que nos leva a questionar acerca do

117 DANIEL MORAIS (2019), pp. 128-129. O autor esquematiza de forma muito clara os fundamentos
subjacentes a estas proibicdes.

118 A convengdo antenupcial é um acordo entre os nubentes que se destina a fixar o regime de bens
segundo o qual serd celebrado o casamento (artigo 16982 do CC). Trata-se de um contrato acessério do
casamento, que o complementa, e cuja validade e existéncia dependem da posterior celebragdo de um
casamento valido entre os nubentes.

119 Analisaremos com maior detalhe este novo pacto sucessério admitido no Direito das Sucessdes
portugués e introduzido pela Lei n2 28/2018, de 14 de agosto, no Capitulo seguinte.

120 pANIEL MORAIS (2019), pp. 143-144.
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seu verdadeiro fundamento. Parece, assim, que se reconhece uma maior

relevancia a autonomia privada...

Daniel Morais'?' propGe, a este propdsito, que “mais do que falar em
liberdade testamentaria se fale em autonomia privada do Direito Sucessorio ou
em autodeterminacdo sucessoOria, tendo em conta a existéncia de pactos
sucessorios admitidos por lei”. Acompanhamos o autor neste entendimento, no
sentido em que, apesar de o testamento ser a forma de exercicio da liberdade
de disposicdo e da autonomia privada por exceléncia, no nosso Direito
Sucessorio, a verdade € que, de facto, os pactos sucessoérios admitidos por lei
também constituem uma forma de exercicio daquela “autodeterminacéo
sucessoria’, sendo que a sucessao contratual é, tal como a sucessao

testamentaria, uma forma de sucessao voluntaria.

Analisados os fundamentos das varias modalidades da sucessao, cumpre
agora procurar sistematizar a fundamentacdo do Direito das Sucessoes,

articulando-os entre si.

Ressalta, desde logo, que os dois valores fundamentais do sistema
sucessorio portugués sdo a liberdade de disposicdo por morte e a protecdo da

familial22.

Assim, como principal manifestacéo do direito a transmisséo da propriedade
privada, constitucionalmente consagrado no artigo 62°, n°® 1 da CRP,
encontramos a sucessao testamentéaria, sendo que o legislador consagra uma
ampla liberdade de testar, tendo o de cuius a faculdade de deixar os seus bens
a quem entender. Esta é a “nota dominante capitalista ou individualista” do nosso
sistema juridico?3. Esta ampla liberdade é apenas restringida pela existéncia de
uma quota indisponivel, legalmente reservada aos membros da familia mais
préxima do autor da sucesséao, da qual ele ndo pode dispor. Assim, a sucessao
legitimaria € aquela em que € mais manifesta a relevancia dos elementos
préprios do sistema familiar. Como aponta Carvalho Fernandes??*, o reforco da

posicao sucessoéria do conjuge operado pela Reforma do Codigo Civil de 1977

121 DANIEL MORAIS (2019), p. 23.

122 pANIEL MORAIS (2005), pp. 149-150.

123 CARVALHO FERNANDES (2012), p. 34.

124 CARVALHO FERNANDES (2012), pp. 34-35.
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veio também acentuar “a importancia da familia na organizagdo do fenémeno
sucessorio”. Além disso, a sucessao legitima, que encontra a sua
fundamentacé&o sobretudo nos vinculos de solidariedade familiar, e ndo no facto
de se configurar como uma mera sucessdo testamentaria tacita, espelha
também a relevancia do valor da protecdo da familia no nosso Direito das

Sucessoes.

Concordamos com o0s autores que consideram que se trata de valores
“paritariamente protegidos™'?®, e consideramos que esta dicotomia continua a
fazer sentido, no geral, nos dias de hoje, uma vez que, apesar das
transformacdes ocorridas no seio da familia, o valor da protecdo da familia e a
solidariedade familiar continuam a ser bastante importantes na nossa sociedade,
devido ao papel que a familia desempenha na mesma e também na vida dos
individuos, pelo que os lacos familiares merecem uma correspetiva tutela post
mortem. Também a liberdade de disposicdo dos bens por morte se revela muito
importante nos dias de hoje, em que, na nossa sociedade, se valoriza cada vez
mais o valor da autonomia privada e a autorregulacdo. Falamos de liberdade de
disposicéo dos bens por morte e ndo apenas de liberdade testamentaria porque
consideramos que tanto a sucessdo contratual como a sucessao testamentaria
correspondem ao espaco de expressao da vontade do autor da sucesséo, e que
essa vontade merece também uma forte tutela por parte do nosso Direito
Sucessorio, quer seja expressa por meio de um testamento, quer através de um

contrato.

A verdade é que estes dois valores fundamentais, apesar de algumas

previsdes por parte do legislador para atenuar estas situagbes, acabam por

125 pAMPLONA CORTE-REAL (2012), p. 174; CARVALHO FERNANDES (2012), p. 33; PEREIRA COELHO (1992),
p. 33;

Em sentido diverso: CAPELO DE SOUSA (2000), pp. 113 e ss. O autor carateriza o nosso sistema sucessorio
como “um sistema claramente capitalista, se bem que modernizado”, destacando os amplos poderes de
disposicdo testamentdrios e a prevaléncia da sucessdo testamentdria sobre a sucessdo legitima, e
considera que ha uma mitigacdo do CC “com algumas componentes do sistema familiar”, reconhecendo,
embora, a autonomia substancial da sucessdo legitimaria face a sucessdo testamentaria. O autor
fundamenta ainda esta sua visdo com a possibilidade de instituir herdeiros testamentdrios equiparados
aos herdeiros legais, sendo o Unico limite a esta ampla liberdade testamentaria a “reserva legitimaria”.
DUARTE PINHEIRO (2019), p. 369. O autor considera que no nosso ordenamento juridico vigora um
“sistema individual capitalista mitigado”, dando prevaléncia a liberdade de testar como valor
fundamental, e ndo considerando as restrigGes impostas a esta liberdade pela tutela da familia suficientes
para negar a insercao “do Direito portugués no sistema individual-capitalista”.
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colidir em algumas situagdes, surgindo conflitos entre os interesses individuais e
o0 interesse de tutela da familia, que sdo demonstrativos precisamente a da igual

relevancia que é atribuida pelo nosso ordenamento juridico a ambos.

Ja os elementos de carater socializante assumem pouca relevancia no
sistema sucessorio portugués'?®, sendo o mais relevante a tributacdo das
herangas, que permite a realizagdo da incumbéncia do Estado consagrada no
artigo 81°, alinea b) da CRP de “promover a justica social, assegurar a igualdade
de oportunidades e operar a necesséria correcdo das desigualdades na
distribuicdo da riqueza e do rendimento, nomeadamente através da politica

fiscal”.

Apurados os fundamentos hodiernos do Direito das Sucessées, pretendemos
agora proceder a uma andlise mais particularizada do nosso Direito Sucessorio

e de alguns dos seus institutos.

3. Necessidade de reconfiguracdo de alguns institutos do Direito

Sucessério portugués exigida pelas mutacdes juridico-familiares e sociais:

A doutrina portuguesa tem apontado varios aspetos em que se revela a
necessidade de uma reforma do Livro V do Cdadigo Civil, sendo diversas as
questbes discutidas. No ambito desta dissertacdo, pretendemos forcar-nos
sobretudo naqueles aspetos que exigem uma consideracdo daquela que é a
atual realidade social e familiar em Portugal'?’, sem nunca deixar de atender a
importancia que assume, além da familia, a liberdade de disposi¢éo, entre vivos
e por morte, no nosso ordenamento juridico, designadamente no Direito das

Sucessoes.

Consideramos que existe um direito de livre disposi¢éo dos bens, em vida e
por morte, que goza de protecao constitucional, que decorre do artigo 62°, n° 1
da CRP, que consagra o direito fundamental a propriedade privada e a sua

126 CARVALHO FERNANDES (2012), p. 36; CRSITINA ARAUJO DIAS (2017), pp. 27-28.

127 DUARTE PINHEIRO (2017), p. 590. O autor real¢a a importancia da considerac3o da realidade familiar
dos nossos dias, salientando que “Um Cddigo Civil em vigor tem de ser mais do que um monumento —
deve regular satisfatoriamente a vida quotidiana atual.”
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transmissao inter vivos e mortis causa. Este direito estd também ligado ao
principio da autonomia privada, que decorre do direito a autodeterminacéo, e
gue encontra os seus fundamentos constitucionais nos artigos 26°, n°1 e 61° da
CRP*28, A autonomia privada ou autonomia da vontade consiste, segundo Mota
Pinto, “no poder reconhecido aos particulares de autorregulamentagao dos seus
interesses, de autogoverno da sua esfera juridica”, sendo que a esfera juridica é
entendida como “o conjunto das relagdes juridicas de que uma pessoa €&

titular’129,

A autonomia privada manifesta-se, desde logo, como aponta o autor, “na
realizacdo de negdcios juridicos”, que sdo o seu “principal meio de atuacao”,
sobretudo através do contrato, enquanto negdcio juridico bilateral, “constituido
por duas ou mais declaracdes de vontade convergentes, tendentes a producao
de um resultado juridico unitario” e também do testamento, um negadcio juridico
unilateral que se perfaz “com uma sé declaragdo de vontade”!3°, por meio do

qual o testador pode dispor dos seus bens para depois da morte.

Assim, é através das duas modalidades de sucessao voluntaria, a sucessao
contratual e a sucessao testamentaria, que encontra expressao a autonomia da
vontade e que se efetiva o direito de transmissao da propriedade dos bens do de

Ccuius em consonancia com essa autonomia da vontade.

Como aponta Rita Lobo Xavier'®!, e como ja vimos, cabe ao Direito Civil
“realizar a fungcdo ordenadora do acesso aos bens, permitindo e regulando a
apropriacdo individual dos mesmos. Dentro do Direito Civil, € ao Direito
Sucessorio que cabe concretizar e manter a propriedade privada em caso de
morte do seu titular’. E esse, como apuramos, o fundamento do fenémeno

sucessorio.

Nesse sentido, e em conformidade com a CRP, a lei sucessoria
consagra o direito de dispor por morte do patrimonio, que € sobretudo

assegurado, no nosso ordenamento juridico, pelo direito de fazer testamento e

128 XAVIER, Rita Lobo, Planeamento sucessério e Transmisséo do Patriménio & margem do Direito das
Sucessdes, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2016, pp. 22-23.

129 MOTA PINTO, Carlos Alberto, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edi¢cdo (por Anténio Pinto Monteiro e
Paulo Mota Pinto), Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 102.

130 CARLOS ALBERTO MOTA PINTO (2012), pp. 104-105.

131 RITA LOBO XAVIER (2016b), pp. 22-23.
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pela sucessdo testamentéria. No entanto, deparamo-nos com uma insuficiéncia
do testamento para a composicéo de determinados interesses, designadamente
tendo em conta a complexidade dos bens a transmitir, nomeadamente a
empresa, ou a complexidade da prépria situacéo familiar do falecido*®?, tendo
em conta o carater unilateral daquele negdcio juridico, sendo que a composicéo
dos interesses descritos pode exigir, em concreto, um instrumento bilateral: o
contrato!33, Assistimos, assim, nos dias de hoje, ao recurso, por parte daqueles
que dispdem de mais meios para tal, aos chamados “institutos ou negécios
alternativos ao testamento”34, como meio de anteciparem a regulacédo da sua
sucessdao através de atos inter vivos!3>, que vém permitir a criagdo de um “regime
marginal” ao Direito, “de carater elitista”'3¢, que permite contornar, de certo

modo, as regras sucessorias®®’.

Ora, o direito de disposicdo do patrimonio, pelo de cuius, concretiza-se
também, nas situacfes excecionais em que é admitida, por meio da sucesséo
contratual. O artigo 2028°, n° 2 do CC estatui que 0s contratos sucessorios sao
apenas admitidos nos casos previstos na lei, sendo nulos todos os demais, o
que é reforcado pelo artigo 946°, n° 1 do CC, que determina a nulidade das
doacBes mortis causa, fora dos casos em que sao especialmente admitidas por

lei.

Assim, e desde logo, deparamo-nos com uma primeira limitacdo da
autonomia privada e do direito de livre disposicdo dos bens do autor da
sucessdo, decorrente do principio da proibicdo dos pactos sucessorios. Sao
apenas admitidas, a titulo excecional, as chamadas doacdes para casamento!3,

132 Remetemos as considera¢des quanto a este aspeto e quanto as diversas necessidades dos familiares a
que o de cuius podera querer atender para um momento posterior, em que analisaremos a sucessao
legitimaria.

133 MORAIS, Daniel, Revolugdo Sucessdria, Principia, 2018b, p. 16.

134 procedendo a uma delimitacdo dos contornos destes institutos: DANIEL MORAIS (2018b), pp. 21 e ss.
135 XAVIER, Rita Lobo, Planeamento sucessério e Transmisséo do Patriménio & margem do Direito das
Sucessdes, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2016b, p. 104.

136 MORAIS, Daniel, Doa¢bes em vida com finalidades sucessdrias, Principia, 2017, p. 13.

137 DANIEL MORAIS (2017). O autor vai mais longe e afirma que: estes institutos “garantem ao de cujus
uma «ilha de liberdade individual ilimitada» na transmissdo do proéprio patriménio”.

138 DUARTE PINHEIRO (2017), p. 590. O autor aponta que o Cédigo Civil “conserva acriticamente a regra
da proibicdo da sucessao contratual (...) com exce¢Ges decorrentes do principio do favor matrimonii (...)
— restos da época em que nao se concebia outra unido legitima que ndo a conjugal”.

MORAIS, Daniel, 2018a, p. 1089. O autor considera que algumas destas excec¢des a proibicdo de pactos
sucessérios sdo “totalmente anacrdnicas”, sobretudo as doac¢des por morte feitas na convencao
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guando inseridas na convencgao antenupcial, o que revela um intuito de protecéo
da familia nuclear, sobretudo da familia conjugal, e desatende a quaisquer outros
interesses relevantes que poderiam ser tutelados por meio da sucessao

contratualt3®,

Portanto, este direito de livre disposi¢cao, em vida e por morte, ndo é garantido
em termos absolutos, e sofre limitagdes no seu exercicio, decorrentes de Varios
institutos do Direito Sucessorio, e que se justificam, as mais das vezes, pelo
papel preponderante que ocupa no nosso Direito das Sucessdes a protecao da
familia enquanto instituicdo fundamental da nossa sociedade (artigo 67° da
CRP).

Uma outra grande limitacdo ao direito de dispor por morte decorre das regras
da sucessao legitimaria, designadamente do facto de a lei reservar uma quota
da heranca, a legitima ou quota indisponivel, para os herdeiros legitimarios
(artigos 2156° e 2157° do CC), designadamente para o conjuge, descendentes
e ascendentes do autor da sucesséao, que fica, assim, privado da disponibilidade
de uma parte substantiva da sua heranca, que pode ir de um terco a metade ou
ser de dois tercos da heranca (artigos 2158° a 2161° do CC)*0.

E questionavel até que ponto continua a justificar-se esta “medida” da legitima
nos nossos dias, designadamente tendo em conta que o patrimonio da
generalidade das pessoas € atualmente constituido pelos frutos do seu trabalho,
e ja ndo se reconduz a um patrimonio herdado que é transmitido e dessa forma

mantido na familial4?.

antenupcial por um dos conjuges em favor do outro, previstas no artigo 17002, n2 1, alinea b) do CC, sendo
que, desde o reforco da posicdo sucessdria do conjuge com a Reforma de 1977, sobretudo tendo em conta
que o cOnjuge é herdeiro legitimario do de cuius, estas acabam por ndo ter “qualquer expressdo
estatistica”.

139 MORAIS, Daniel, Revolugéo Sucesséria, Principia, 2018, pp. 9 e ss. O autor aponta o facto de estas
doagGes apenas poderem ser feitas por ou para casais que pretendem contrair casamento, ficando, desse
modo, excluidas outras relagdes familiares como a unido de facto e salienta o patente “carater insuficiente
das doagbes por morte admitidas na nossa lei”.

140 DYARTE PINHEIRO (2019), p. 372; RITA LOBO XAVIER (2016b), pp. 31 e ss.

141 Neste sentido: XAVIER, Rita Lobo, Notas para a renovagéo da sucessdo legitimdria no Direito Portugués,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Coimbra, Almedina, 2016,
p. 356; DIOGO LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), p. 158; DUARTE PINHEIRO
(2017), p. 589.

CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Direito da Familia e das Sucessées - Relatdrio, Lisboa, Lex (1996), p. 56. O
autor apontava, ja nesta altura, que “da concepcdo classica de patrimodnio a atribuicdo a familia de uma
funcdo de preservagdo de uma unidade patrimonial prépria, ja pouco restara hoje em dia”.
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Também nos interrogamos sobre se continua a fazer sentido que o elenco de
herdeiros legitimarios se reconduza ao conjuge'*?, designadamente tendo em
conta a sua muito favorecida posi¢ao sucessoria no nosso ordenamento juridico;
aos descendentes, nomeadamente tendo em conta que os filhos usufruem, nos
dias de hoje, de um grande investimento por parte dos pais na sua educagéo!*?
e formacdo profissionais, sendo esta uma forma de riqueza que lhes é
transmitida logo desde cedo, e em vida, e que, com 0 aumento da esperanca
média de vida'#4, em principio, quando os seus ascendentes falecem, estes
descendentes ja terdo quarenta, cinquenta ou sessenta anos, tendo construido
a sua vida e, quicd, ndo necessitando de uma proporcéao daquela dimensao do
patrimonio dos seus pais para a sua sobrevivéncia; ao invés, poderdo existir
outras pessoas a cargo do de cuius que revelem maiores necessidades, como
filhos dependentes ou portadores de alguma doenca ou deficiéncia, ou até filhos
que, por circunstancias diversas da vida, como o facto de estarem
desempregados ou de necessitarem de um local para residir, na pratica, carecem

de maior tutela a nivel sucessoriol4®.

Coloca-se também a questao de saber se continua a fazer sentido, nos dias
de hoje, que os ascendentes continuem a ser herdeiros legitimarios do autor da
sucessao’*®, designadamente por se verificar um enfraquecimento dos lacos
entre o de cuius e os ascendentes, sobre a qual nos debrucaremos

posteriormente.

142 No sentido da protecio do cdnjuge sobrevivo por meio de outros expedientes que ndo a atribuicio da
posicdo de herdeiro legitimario do de cuius: DIOGO LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS
(2017), pp. 161-162. Os autores criticam o facto de “o casamento, dissolvido por morte” constituir uma
“causa de aquisicdo patrimonial”.

143 DANIEL MORAIS (2016a), p. 74.

144 DANIEL MORAIS (2016a), pp. 56. Este fator é salientado pelo autor, que afirma que: “os descendentes
herdam num momento em que ja ndo necessitam da heranga para a sua autonomia, pois que ja estdo
estabelecidos, quer na sua profissdo, quer em determinada posi¢do na vida social”.

145 DANIEL MORAIS (2016a), pp. 63; e 74-75MORAIS, Daniel, A relevéncia dos Pactos sucessérios
renunciativos na transmissdo do patrimdnio entre as geragdes, Revista de Direito Comercial, 2018, pp.
1004-1006 e 1014-1015. O autor salienta que “por vezes, a imposicao da igualdade pode ndo ser a melhor
solucdo” e defende que os pactos sucessorios renunciativos permitiriam atender a estas situacGes em que
“o progenitor, tendo dois filhos, visa assegurar a situagdo patrimonial de um deles, que (...) se encontra
em situagdo de maior fragilidade”, sendo que tal poderia ser efetivado através da renuncia a heranga por
parte daqueles descentes que “ndo tém qualquer necessidade econdmica dos bens em causa”.

146 DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1015-1017; RITA LOBO XAVIER (2016a), p. 356.
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Por fim, entendemos que a n&do consideragdo do membro sobrevivo da unido
de facto também podera desatender a vontade do autor da sucesséo, sendo que
este continua a ndo ser acautelado a nivel sucessorio, designadamente por meio
da sua previsdo como herdeiro legitimario do de cuius'4’, desconsiderando o
legislador sucessorio a relevancia de uma efetiva comunhd@o de vida, que se
equipara aquela que encontramos na unido matrimonial, e a situacdo de uma
pessoa que pode ter vivido décadas com o de cuius e partilhado recursos e afeto

com este, e que vé a sua tutela reduzida a meros “legados legais” 14¢.

Ora, para garantir a posicao dos sucessiveis legitimarios, o artigo 2162° do
CC estatui que, no célculo da legitima, se deve atender, além do valor dos bens
existentes no patrimonio do autor da sucessao a data da sua morte (o relictum),
e das dividas da heranca, ao valor dos bens doados e as despesas sujeitas a
colacdo (o donatum), ou seja, no célculo do valor da legitima inclui-se o valor de

todas as liberalidades que foram realizadas pelo de cuius inter vivos4°,

Assim, como modo de assegurar a intangibilidade quantitativa da legitima,
isto €, para garantir a protecdo do quantum da heranca reservado aos
sucessiveis legitimarios, prevé-se, nos artigos 2168° e ss. do CC, a possibilidade
de reducéo das liberalidades inoficiosas'®?, isto é, se, ap6s o célculo do valor
total da heranca e da respetiva quota indisponivel, se chegar a conclusao de que
0 autor da sucesséo dispds de mais bens do que aquilo que podia, sendo que,
com essa disposicao, afetou o direito a legitima dos herdeiros legitiméarios, essas
liberalidades que ofendam a legitima e que sao, portanto, consideradas

inoficiosas, poderao vir a ser reduzidas em tanto quanto for necessario para que

147 DUARTE PINHEIRO (2019), p. 372; DUARTE PINHEIRO, Jorge, O Estatuto do Sobrevivente da Unido:
pontos de conexdo e de rutura entre o direito das sucessées e o direito de familia, in LEAL, Adisson, CORTE-
REAL, Carlos Pamplona e SANTOS, Victor Macedo dos (coord.), Temas controvertidos de direito das
sucessoes: o conjuge e o companheiro, Lisboa, AAFDL, 2015, p. 39-54 ; DUARTE PINHEIRO (2017), pp. 595-
586; DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1019-1020.

148 DUARTE PINHEIRO (2015), pp. 49-50.

149 XAVIER, Rita Lobo, Planeamento sucessério e Transmisséo do Patriménio & margem do Direito das
Sucessdes, Porto, Universidade Catdlica Editora, 2016b, p. 36; PAMPLONA CORTE-REAL (1995), pp. 128-
129. O autor critica este a realizacdo deste coOmputo das liberalidades feitas em vida pelo autor da
sucessao, afirmando que “Carece (...) de uma base légica consistente a conjugacdo entre a admissibilidade
de um complexo de instrumentos juridicos facilitantes do giro mercantil e bancario (...) e em suma de
toda a espécie de liberalidades em vida (...) com a dita pretensdo legal de reconstituir, na medida do
possivel, o patrimdnio “gratuitamente ofertado” pelo causante”.

150 RITA LOBO XAVIER (2016b), p. 37.
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a legitima objetiva seja preenchida, de acordo com a ordem prevista no artigo
2171°do CC.

Trata-se, assim, de um instituto que, com o intuito de salvaguardar a
porcdo de bens destinada aos sucessiveis legitimarios, motivo pelo qual lhes &
atribuido este direito de acionarem a acado de reducdo por inoficiosidade, e,
portanto, de tutelar a familia, acaba por limitar consideravelmente a liberdade de
disposicéo do autor da sucessdo em vida, sendo que a sua vontade, expressa
por meio de doacgbes que realizou em vida, pode vir a ser desconsiderada por
meio deste instituto, e os donatarios poderao ver as suas expetativas frustradas,
podendo até ter de entregar os bens que receberam, nos termos do artigo 2174°,
n° 2 do CC, com os quais poderiam ter uma ligagcédo afetiva ou emocional ou
poderia mesmo tratar-se de bens que o de cuius de facto quisesse que
pertencessem a determinada pessoa, pelas mais diversas motivagdes. O mesmo
sucede relativamente ao seu direito de livre disposicdo dos bens por morte,
sendo que as deixas testamentarias sdo as primeiras a ser objeto de reducéo,
nos termos do artigos 2171° e 2172° do CC.

Realcamos, neste ambito, que as liberalidades realizadas em vida e as
deixas testamentarias sdo 0os meios de que o autor da sucessao dispde para
transmitir livremente o seu patriménio, e, como tal, para beneficiar pessoas que
se encontrem em situacfes de necessidade ou que Ihe sejam proximas e que
saiba que ndo serdo acauteladas do modo como gostaria que fossem apés a sua
morte. Refiro-me, designadamente, a amigos do falecido, com os quais pudesse
ter uma forte ligacao, sendo que ja nos referimos a crescente importancia destas
relacbes de amizade na vida dos individuos, e também ao companheiro
sobrevivo da unido de facto. Como vimos, a importancia dos lagos em ambas as
relacdes, apesar de n&o ser tutelada a nivel sucessorio pelo Direito, € manifesta
e crescente na nossa sociedade, e, ao atribuirmos aos herdeiros legitimarios o
direito de intentar uma acao de reducao destas liberalidades (artigo 2169° do
CC), estamos a permitir que uma vontade efetivamente expressa do de cuius

seja desconsiderada, assim como a importancia daguelas relagoes.
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Pamplona Corte-Real'®! salienta ainda a possivel ineficacia deste instituto
para cumprir o propoésito que Ihe esta subjacente: a protecéo do direito a legitima
dos herdeiros legitimarios, tendo em conta a atual constituicdo da riqueza,
sobretudo a mobiliaria, e as diversos formas de a transmitir de um modo evasivo,
desde a “confidencialidade do segredo bancario” a “relevancia dos negocios
abstractos, dos titulos de crédito, maxime ao portador, das contas colectivas de
depdsito bancario”... No fundo, o autor alerta para aquele fenébmeno a que ja nos
referimos: os chamados institutos alternativos ao testamento, por meio dos quais
se opera a transmissao de patriménio, e que “escapam” a regulagao do Direito
Sucessorio. Nesse sentido, havera cada vez mais liberalidades a ndo serem
computadas no calculo da heranga, e, como afirma o autor: “ndo restam ao
legitimario mais do que algumas «aparéncias» de defesa da sua expetativa
juridica” e a “protecgao legal ao legitimario (...) em termos de eficacia, tera tido a

sua época...quando a riqueza era principalmente imobiliaria”.

Sob o fundamento de um intuito de proteger a vontade presumida do autor
da sucesséao no sentido de uma igualacéo dos descendentes'®?, o nosso Direito
Sucessorio prevé o mecanismo da colagéo, nos artigos 2104° e ss. do CC, como
forma de igualar a partilha dos descendentes que pretendam entrar na sucessao
do falecido. Neste sentido, atende-se as doacdes em vida com que o de cuius ja
tenha beneficiado algum ou alguns dos seus descendentes, e que 0s restantes
nao receberam, sendo que entende-se que, como 0 autor da sucessao,
presumidamente, visa beneficiar todos os seus descendentes de igual forma,
aquelas doacdes constituiram um adiantamento sobre os direitos sucessorios
futuros do descente ou descendentes em causa, desde que, como prevé o artigo
2105° do CC, a data da sucesséo, aqueles descendentes fossem presuntivos
herdeiros legitimarios, ou seja, se 0 autor da sucessao falecesse na data da
doacédo, aqueles descendentes seriam chamados a sucessdo como Sseus

herdeiros legitimarios.

151 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Da Imputagéo de Liberalidades na Sucesséo Legitimdria, Lisboa, Centro

de Estudos Fiscais, 1989, pp. 1045- 1046.

152 pAMPLONA CORTE-REAL (1989), pp. 990-991; PEREIRA COELHO (1992), p. 201; CRISTINA ARAUJO DIAS
(2017), p. 207. Os autores explicitam o fundamento da colagdo que tem sido apontado pela Doutrina: o
de cuius, “ao fazer uma doagdo a um dos seus descendentes, ndo tera querido avantaja-lo em face dos
outros”. Reconduz-se, assim, este instituto, a uma presungao da vontade do autor da sucessao.
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Consideramos que também com este instituto, o Direito Sucessorio
podera estar a desatender a vontade do autor da sucesséo!®3, cuja liberdade de
disposicéo dos bens em vida €, mais uma vez, restringida em favor da protecao

da familia, neste caso com um intuito de igualacédo dos descendentes®®.

Questionamos, assim, até que ponto faz sentido, nos dias de hoje,
continuarmos a assumir que a vontade de um ascendente sera a de igualar os
filhos em termos patrimoniais, quando, na pratica, sabemos que as situacdes de
cada um deles podem ser muito diversas, podendo uns ter necessidades as
quais 0s pais queiram atender, e outros, por se encontrarem em situacfes
econdémico-financeiras estaveis, ndo necessitarem e poderem nem querer essa
tutela. Além disso, consideramos serem também de relevar a efetiva ligacao
emocional, a presenca e cuidados prestados pelos descendentes aos
ascendentes, que poderdo ser fatores que justifiguem um intuito de realizar
diferentes atribuicdes patrimoniais aos mesmos, sendo que todo este dinamismo
das relacdes familiares € ignorado pela rigidez de um instituto que assenta numa

presunc¢ao de que os pais querem sempre igualar os filhos...

O instituto da partilha em vida, previsto no artigo 2029° do CC poderia ser
uma forma de atender as situacbBes particulares que descrevi, ndo fossem
algumas restricdes que decorrem da sua prépria configuracdo para o de cuius.
Sendo vejamos: trata-se de um contrato, que a lei esclarece ndo ser um pacto
sucessorio, realizado em vida do autor da sucessdo, por meio do qual este
procede a um conjunto de doagdes inter vivos, de todos ou de parte dos seus
bens, a um ou varios presumidos herdeiros legitimarios, cabendo aos donatérios

0 encargo de pagarem tornas aos herdeiros legitimarios aos quais ndo forem

153 E certo que a colagdo pode ser dispensada pelo autor da sucessdo, no préprio ato da doacdo ou
posteriormente, no testamento, como estatui o artigo 21139, n21 do CC, sendo que a lei presume a
dispensa de colagdo nas doagdes manuais e remuneratdrias (n23). Assim, o doador pode dizer
expressamente que a doagao é “feita por conta da quota disponivel” ou que a “dispensa de colagdo”. Ora,
se esta pode ser uma faculdade que atende a vontade do autor da sucessdo, ndo posso deixar de expressar
a minha preocupacao face ao facto de, apds inquirir varias pessoas, que podem ser reconduzidas ao perfil
do “homem médio”, me deparei com um desconhecimento, por parte das mesmas, da figura da colagdo
e desta possibilidade de dispensa da colacdo que a lei prevé. Eu propria desconhecia este instituto, do
qual so tive conhecimento aquando dos meus estudos de Direito das SucessGes. Nesse sentido, se for
comprovado este desconhecimento, que ndo pretendo afirmar ser generalizado visto ndo me encontrar
munida de dados estatisticos comprovativos do mesmo, a verdade é que o doador ndo ira fazer uso
daquela faculdade de dispensar a doagdo de colagdo quando queira, de facto, avantajar um dos
descendentes...

154 RITA LOBO XAVIER (2016b), pp. 39-40.
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feitas doacdes, no montante correspondente ao valor que Ihes caberia nos bens

gue foram objeto da partilha.

Trata-se, assim, de uma “partilha antecipada”®®, de uma parte ou da
totalidade do patriménio do autor da sucessdo, que ocorre num momento em
gue este se encontra vivo. No entanto, a validade deste contrato depende da
participacdo de todos os presumiveis herdeiros legitimarios, e do consentimento
de todos, sendo que, se um dos presumiveis herdeiros legitimarios nao
concordar com alguma das doac¢des que o de cuius pretenda realizar, pode
obviar a realizacdo das mesmas néo prestando o seu consentimento®¢. Deste
modo, a liberdade de disposicdo do autor da sucessao acaba por poder, ha
pratica, ser limitada pelos proprios herdeiros legitimérios, devido a exigéncia
deste consentimento de todos eles para a realizacao das doacoes.

155 DANIEL MORAIS (2018a), pp. 997-999; MORAIS, Daniel, Autodeterminagéo Sucessdria - por testamento
ou por contrato?, Principia, 2016, pp. 378 e ss. O autor considera que a partilha em vida se reconduz a
uma verdadeiro pacto sucessorio renunciativo, apesar de ndo ser expressamente reconhecida como tal
pelo legislador, integrando-a no elenco das “exce¢des inominadas” a proibicdo de pactos sucessorios,
salientando que existe uma “renuncia a uma eventual valorizagdo posterior dos bens” e, nesse sentido,
que se verifica uma renuncia, por parte dos presumiveis herdeiros legitimarios, ao direito de redugdo das
liberalidades que se venham a revelar inoficiosas como fruto de uma possivel valoriza¢do do valor dos
bens doados, que fundamenta na fungdo deste instituto: “a de realizar uma partilha antecipada e
definitiva dos bens”. Entende também que existe uma renuncia a colagdo, “na medida em que a igualagdo
pretendida com este instituto é imediatamente assegurada na propria partilha em vida”; e que se opera,
por meio da partilha em vida, uma rendncia a intangibilidade qualitativa da legitima, uma vez que, ao
participarem na partilha em vida, os herdeiros legitimarios estdo a aceitar o preenchimento da sua
legitima subjetiva com bens determinados, possibilidade que é cerceada ao autor da sucessdo pelos
artigos 21639, 21642 do CC, que estabelecem que o de cuius ndo pode preencher a legitima com bens
determinados contra a vontade do herdeiro legitimario, nem onera-la com encargos de qualquer
natureza.

Em sentido contrario: PAMPLONA CORTE-REAL (1995), p. 147. O autor considera ser invidvel sustentar a
definitividade da partilha em vida, tendo em conta a previsao do artigo 21702 do CC, que estabelece uma
proibicdo de renuncia, em vida do autor da sucessdo, ao direito de reduzir as liberalidades inoficiosas. No
entanto, reconhece o “desvanecimento da tutela qualitativa que, a atribui¢cdo de bens a algum ou alguns
dos legitimarios-donatarios e o pagamento de tornas a outros, implicita”.

Concordamos com Pamplona Corte-Real quanto a dificuldade de sustentar a definitividade da partilha,
tendo em conta o que resulta do artigo 21702 do CC, mas acompanhamos Daniel Morais no entendimento
de que a partilha em vida pode consubstanciar uma rendncia a colagdo, na medida em que é, de facto,
operada uma igualagdo dos legitimdrios, que é reconhecida por todos aos prestarem o seu
consentimento, sendo que aqueles que ndo recebem doagdes estao, ao aceitar aquele valor que recebem
a titulo de tornas, como que a declarar que consideram que aquele valor os iguala perante os donatarios.
Também entendemos que existe uma atenuac¢do, no ambito da partilha em vida, da intangibilidade
qualitativa da legitima, uma vez que as legitimas subjetivas dos herdeiros legitimarios estdo a ser
preenchidas por bens determinados. Falamos, no entanto, em atenuagdo porque este preenchimento sé
é feito se houver uma vontade do herdeiro em sentido concordante.

156 pPAMPLONA CORTE-REAL (1995), p. 147. O autor aponta também que a necessaria intervencdo de todos
os legitimarios no ato o tornam “de per si, extremamente complexo e de invidvel concretizacdo”.
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No entanto, apesar destas limitagdes a liberdade de disposi¢do do de cuius,
gue condicionam substancialmente a atribuicdo do seu patrimonio segundo
critérios pessoais, respeitantes a sua propria vontade, mas que também
dificultam uma eficaz gestdo post mortem do seu patriménio, designadamente,
por exemplo, empresarial'®’, é de ressalvar um primeiro passo dado pelo nosso
legislador sucessorio no sentido de acautelar problemas que resultam das novas
realidades familiares e sociais hodiernas, através da permissdo de um pacto
sucessoério renunciativo, previsto no artigo 1700° n° 1, alinea c) do CC, e
introduzido pela Lei n® 48/2018, de 14 de agosto.

3.1. A Lei n.° 48/2018, de 14 de agosto como primeiro passo no

sentido de conferir maior relevancia a autonomia da vontade

Com o intuito expresso no Projeto de Lei n°® 781/XI111%8 de tutelar a posicéo
sucessoéria dos filhos ja existentes de pessoas que se pretendem casar, foi
aprovada a Lei n° 48/2018, de 14 de agosto, que veio instituir a possibilidade de
0s nubentes renunciarem, na convencao antenupcial, a sua posi¢cao sucessoria
de herdeiros legitimarios um do outro, de modo a ndo prejudicarem os interesses

patrimoniais dos filhos.

E de louvar este propésito legislativo, no sentido em que atende a uma
realidade familiar e social que é atual e procura dar-lhe uma resposta’®®. Com
efeito, e como apontamos no Capitulo 1, se € verdade que o regime sucessorio

do Cédigo Civil remonta a uma época em gue os divércios eram parcos, litigiosos

157 pAMPLONA CORTE-REAL (1995), pp. 148-149.

158 pode ser consultado em:
http://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764c324679595842774f6a633
34e7a637664326c756157357059326c6864476¢c3259584d7657456c4a535339305a58683062334d76634
770734e7a67784c56684a53556b755a47396a&fich=pjl781-Xlll.doc&Inline=true

159 PEREIRA, Maria Margarida Silva, e HENRIQUES, Sofia, Pensando sobre os pactos renunciativos pelo
cbnjuge — contributos para o projeto de lei n.2 781/XIll, Julgar online, maio de 2018, pp. 5 e 6. As autoras
reconhecem a virtualidade do Projeto de Lei, ao “adequar-se aos modelos familiares existentes na
atualidade”, designadamente “as familias reconstituidas”.

TEIXEIRA PEDRO, Rute, Pactos Sucessorios renunciativos entre nubentes, ROA, Lisboa, ano 78, janeiro-
junho de 2018, pp. 416. A autora aponta o facto de esta solucdo legislativa se inserir na tendéncia que
vem ocorrendo, no seio do Direito da Familia e do Direito das Sucessdes, de “promogdo da autonomia
privada na conformacado dos efeitos juridicos produzidos nesses dois ambitos”.
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e s podiam ser requeridos com fundamento em violacdo grave dos deveres
conjugais, que tinha de ser comprovada, a realidade dos nossos dias €
substancialmente diversa, uma vez que se deu uma progressiva
desjudicializacdo e facilitacdo dos divércios, e o numero de dissolucdes
matrimoniais tem aumentado, sendo o divércio cada vez mais aceite na nossa
sociedade. A este fendbmeno acresce o aumento das familias recompostas'®?,
fruto de novas unides, matrimoniais ou de facto, entre duas pessoas que ja tém,

ambas ou apenas uma delas, filhos frutos de relagdes anteriores.

Considerando estas realidades, a Lei n® 48/2018 vem permitir que os pais
gue pretendam celebrar casamento possam acautelar o estatuto sucessoério dos
filhos que ja tenham, nos casos em que ndo pretendam beneficiar de uma
posicdo sucessoéria de herdeiros legitimarios dos futuros cdnjuges, por ndo

carecerem dessa protecao ou por ndo pretenderem vir a té-la.
Ha um reconhecimento, logo no inicio do préprio Projeto de Lei, de que:

“O regime da sucesséo legitimaria no direito civil portugués, cuja configuracao
nao foi alterada, no essencial, desde a sua introdugcédo no Cédigo Civil de 1966,
carateriza-se pela relativa limitacdo da disposi¢cdo que cada pessoa pode fazer
da sua proépria heranca, limitacdo que pretendia assegurar a continuidade dos

patrimonios na mesma familia consanguinea”.

Assim, admitindo-se que o regime da sucessao legitimaria se mantém
praticamente inalterado desde a entrada em vigor do CC de 1966, apesar da
evolugao da realidade familiar, resulta também que a “relativa limitacao” da
liberdade de disposicdo mortis causa se prende com um intuito de “assegurar a
continuidade dos patriménios na mesma familia consanguinea”. Somos, assim,
remetidos para um intuito de protecéo da familia parental, designadamente por

meio da manutencao da propriedade no seio da familia “consanguinea”.

N&o podemos deixar de ser criticos acerca deste aspeto, uma vez que,
apesar da evolucdo social, continuamos, no ambito do Direito das Sucessoes,
muito apegados a tradicdes que ndo tém o mesmo sentido hoje que teriam ha

décadas atras. Sendo vejamos: atualmente, a composicdo da riqgueza €

160 DANIEL MORAIS (2019), p. 143. O autor refere-se a existéncia de familias recompostas, nos nossos
dias, como “uma realidade comum”.
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diferente: se durante muito tempo a riqueza se concentrou na exploracao
agropecuaria, e se intentava evitar a dispersdo do patrimoénio fundiario, que
poderia ter graves consequéncias socioecondémicas, a verdade € que nos dias
de hoje a riqueza ndo é fundiaria, e assenta em larga medida em valores
mobiliarios, na formacao profissional, e na capacidade de ganho de cada pessoa,
pelo que ja ndo se justifica um regime que vise impedir a dispersao dos bens do
de cuius, sobretudo com vista a proteger o “interesse de evitar que os
casamentos causem a dispersao dos bens de uma linha familiar consanguinea,

através da sucessdo por membros de outra linha familiar16,

O artigo 1700°, n°1, alinea c) do CC vem, entdo, acolher um novo pacto
sucessorio renunciativo entre esposados. Permite-se, assim, que, ha convencao
antenupcial®? 163 ambos os esposados (a renlncia tem de ser reciproca)
renunciem a condicdo de herdeiro legitimario®* do outro cOnjuge. Assim, o

cOnjuge sera chamado como herdeiro legitimo do de cuius.

161 OLIVEIRA, Guilherme de, Notas sobre o Projeto de Lei n? 781/XIll (Rentncia reciproca & condicdo de

herdeiro legal), 2018, pp. 6 e 7. Esta é uma das criticas feitas pelo autor ao Projeto de Lei.

SA, Fernando Oliveira e, O novo Direito das Sucessdes entre Cila e Caribdis, 2018. O autor considera que a
“ideia de que quem contrai um segundo casamento estaria a prejudicar os filhos é juridicamente
incompreensivel” e salienta que “com o novo casamento, aqueles nunca perdem a qualidade de
herdeiros, sendo apenas confrontados com uma normal e aceitdvel compressdo quantitativa de tal
direito”.

162 Mantém-se o carater excecional de admiss3o dos pactos sucessorios realizados em convencdes
antenupciais, e portanto, a “exaltacdo” do principio do favor matrimonii.

163 RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), p. 426 e 437; GUILHERME DE OLIVEIRA (2018), p. 7. O autor considera
que ja ndo é tdo justificavel, nos dias de hoje, a admissao de pactos sucessérios como meio de favorecer
0 casamento, uma vez que a unido matrimonial encontra atualmente uma “alternativa legalmente
reconhecida na unido de facto” e ainda tendo em consideracdo a atual facilidade de dissolugao do
casamento por meio do divércio “quando um conjuge entender que se justifica a eliminacdo da posicdo
sucessoria do outro”. Acompanhamos o autor no sentido em que, atualmente, ndo se justifica este intuito
de favorecimento do casamento associado a admissdo, a titulo excecional dos pactos sucessorios, por
existirem outras formas de constituir familia, que se revestem de igual dignidade e sdo reconhecidas pela
sociedade e pelo Direito, designadamente a unido de facto. Consideramos também que, tendo em conta
que o divorcio é hoje mais comum e que o casamento ja ndo é encarado da mesma forma que era ha
cinquenta anos atrds, ndo é compreensivel que, nos dias de hoje, continue a ser o favorecimento do
casamento a fundamentar a admissdo de pactos sucessérios no nosso ordenamento juridico, sendo que
existem outros interesses igualmente dignos de tutela que sdo desconsiderados neste ambito, como é o
caso da necessidade de atender a situacGes de caréncia especificas de determinados familiares ou pessoas
a cargo do de cuius ou de transmitir uma unidade econdmica a alguém que permita assegurar a sua
adequada gestao, por exemplo.

164 DANIEL MORAIS (2019), p. 145. O autor critica a rigidez desta solugdo, por impor aos nubentes a
renuncia limitada a condigdo de herdeiro legitimario, ndo Ihes sendo, deste modo, permitido renunciar a
condicdo de herdeiro legal na sua totalidade, ou seja, “escolher o alcance da sua renuncia”.
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Como referimos, a renlncia apenas serd admitida em condigBes de
reciprocidade'®®. Consideramos esta exigéncia de reciprocidade um pouco
excessiva, no sentido em que, de facto, um dos nubentes pode pretender
renunciar a sua condi¢céo de herdeiro legitimario, por ndo necessitar dessa tutela
sucessoéria e como meio de salvaguardar interesses patrimoniais dos filhos do
outro nubente. Mas imaginemos que este nubente ndo tem filhos, e até possui
um vasto patrimonio, do qual gostaria que o seu futuro cénjuge beneficiasse se
se viesse a dar o caso de falecer primeiro, sendo também esse o desejo do outro
nubente. Em casos como este, que podem muito bem ocorrer na prética, a
inflexibilidade deste critério de exigéncia de reciprocidade ndo permite atender a
vontade efetiva destes nubentes'®®, Neste sentido, concordamos com a critica
apontada por Margarida Silva Pereira e Sofia Henriques no sentido de que a
rendncia reciproca € incoerente com o principio da autonomia da vontade de

cada um dos esposados?®’.

Além disso, o artigo 1707°-A, n°1 do CC estabelece que “a renuncia pode
ser condicionada a sobrevivéncia ou nao de sucessiveis de qualquer classe, bem
como de outras pessoas, nos termos do artigo 1713°"168, QOra, resulta desta

previsdo legal que a renuncia sera admitida ainda que estas pessoas nao

165 DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1093-1094; DANIEL MORAIS (2019), p.143. O autor considera esta
exigéncia de reciprocidade “conforme com a importancia do principio da igualdade entre os conjuges”
consagrado no artigo 16712, n2 1 do CC. No mesmo sentido se pronuncia RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018),
pp. 433-434.

Em sentido diverso: MARGARIDA SILVA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES (2018), pp. 9 e 10. As autoras
consideram que “a imposicdo de renuncia reciproca a efeitos sucessorios é incoerente com o principio da
autonomia da vontade de cada um dos nubentes.” E apontam ainda ser “perfeitamente possivel que o
encontro entre a vontade de casar de duas pessoas coincida com um desencontro dos efeitos sucessoérios
pretendidos”. As autoras consideram ainda que nao podera ser sustentado como argumento favoravel a
renuncia reciproca que um cénjuge poderd, posteriormente, dispor em favor do outro conjuge por meio
de testamento, uma vez que tal disposicdo seria sempre por conta da sua quota disponivel, e, portanto,
limitadora da sua liberdade de disposi¢cao por morte.

166 Também neste sentido: FERNANDO OLIVEIRA E SA (2018), pp. 3-4. O autor conclui que: “na falta de
reciprocidade, os conjuges ja ndo tém liberdade para decidir, sendo forgados a acabar como herdeiros
reciprocos”. Acrescenta ainda, depois de criticar o intuito de proteger herdeiros e a sua sobreposi¢cdo a
tutela da liberdade de conformacgdo das relagdes juridico-sucessorias patente neste regime, que “se um
dos conjuges pretender renunciar e o outro ndo, seja qual for a razdo, a lei deveria reconhecer tal
composicdo de interesses.”

167 MARGARIDA SILVA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES (2018), p. 9.

168 RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), pp. 434-435. Esta possibilidade de aposicdo de uma condic3o a renuncia,
permitiria, assim, como aponta a autora, aos “nubentes renunciar a posi¢do sucessdria em relagdo ao seu
consorte, apenas para o caso de ao de cuius sobreviverem filhos do autor da sucessao”, e, deste modo,
fazer cumprir o propdsito que resulta dos motivos expostos no Projeto de Lei n2 78/XIIl: o “objetivo de
promogado da troncalidade.” Contudo, como realga, “a condicdo a que se pode, legalmente, sujeitar o
efeito da renuncia é muito ampla”...
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sobrevivam, nomeadamente os filhos, que se visa proteger com este regime.
Verificamos, assim, que esta renuncia reciproca tera aplicacéo universal, isto é,
que podera existir em qualquer casamento, com ou sem filhos anteriores®. Tal
conclusdo € reforcada pela mencédo “sucessiveis de qualquer classe”, que
abrange ndo s6 os herdeiros legitiméarios, designadamente os descendentes,
mas também os sucessiveis legitimos. Neste sentido, questionamo-nos acerca
do verdadeiro fundamento da admissédo deste pacto sucessoOrio renunciativo,
visto que acaba por ndo corresponder aquele expresso na Exposicao de Motivos
do Projeto de Lei n° 781/X1170,

Estatui ainda o artigo 1700°, n°® 3 do CC que esta renlncia apenas sera
admitida quando vigore, por vontade dos nubentes ou por imposicao legal, o
regime de separacdo de bens (artigos 1720° e 1735° do CC). Também neste
aspeto do regime do pacto sucessoério renunciativo verificamos existir uma
limitacdo a autonomia privada dos nubentes'’?, uma vez que, se pretendem
realizar esta renuncia tém obrigatoriamente de contrair casamento no regime de
separacao de bens, o que limita a sua liberdade de escolha do regime de bens
para vigorar no casamento. Como apontam Margarida Silva Pereira e Sofia
Henriques'’?, mesmo que optem pelo regime de comunhédo de bens, seja ele
tipico ou atipico, os nubentes podem, ainda assim, desejar que nao haja efeitos
sucessorios associados ao casamentol’?, visto que se trata de aspetos

diferentes: uma coisa é o regime patrimonial que escolhem para vigorar durante

169 CARVALHO, Telma, Cenas de uma vida antenupcial, 2018; DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1089-1090.

170 GUILHERME DE OLIVEIRA (2018), p. 6. O autor considera que o objetivo deste regime n3o é o de
proteger os interesses patrimoniais de filhos ja existentes, mas sim o de “reforcar o regime da separagéo
de bens”, constituindo uma forma de garantir a separagéo dos bens do casal, ndo s6 em vida, mas também
apods a sua morte.

171 RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), pp. 429-432 e 453. A autora expressa as suas duvidas quanto a
justificacdo desta limitagdo, designadamente tendo em conta o “louvor legal dirigido ao regime de
comunhdo de adquiridos que se extrai do direito positivo”, nomeadamente a sua consagragdo como
regime de bens supletivo, no artigo 17172 do CC, que acaba por nado ter a correspetiva correspondéncia
neste ambito, pois o legislador ndo permite que os nubentes que pretendam contrair matriménio e
escolham este regime de bens para vigorar no casamento “possam, legitimamente, pretender que, da
extingdo da relagdo matrimonial, por morte de um deles, resulte apenas para o sobrevivo o
encabecamento em metade (artigo 17302) da riqueza gerada ao longo da relagdo matrimonial (...)".

172 MARGARIDA SILVA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES (2018), pp. 7 e 8. As autoras apontam até que esta
restricdo podera eventualmente gerar inconstitucionalidade, por violagdo do principio da igualdade
consagrado no artigo 132 da CRP.

173 No mesmo sentido: DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1105-1107.
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0 casamento, outra, e muito diferente, serd o estatuto sucessério que 0s

cOnjuges pretendem ter.

O artigo 2168° n° 2 do CC vem prever que ndo serdo consideradas
inoficiosas “as liberalidades a favor do cénjuge sobrevivo que tenha renunciado
a heranca nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 1700.°, até a parte da
heranca correspondente a legitima do cdnjuge caso a rendncia ndo existisse”.
Assim, como apontam Margarida Silva Pereira e Sofia Henriques'’#, determina-
se a imputacdo das doacdes e legados feitos ao cOnjuge que renunciou a
condicdo de herdeiro legitimario na sua legitima subjetiva ficticia, deste modo
“libertando a quota disponivel do autor da sucessao”. No entanto, como apontam
as autoras, “a verdade é que ndo se trata de afastar a sujeicéo das liberalidades
feitas ao conjuge do regime da inoficiosidade, mas sim, de esclarecer a forma de
imputacao das mesmas liberalidades”. Portanto, se o valor dessas liberalidades
exceder o valor da legitima ficticia do cdnjuge, tal excesso devera ser imputado
na quota disponivel; e, caso com aquelas liberalidades o autor da sucessao
prejudique as legitimas subjetivas dos herdeiros legitimarios, havera,
certamente, inoficiosidade, sendo que ndo vemos como essa possibilidade, na
pratica, podera ser afastada'’®. J4 no caso de as liberalidades feitas ao conjuge
serem de valor inferior a sua legitima subjetiva ficticia, o remanescente devera,

naturalmente, ser distribuido pelos herdeiros legitimarios.

Esta previsao do artigo 2168°, n® 2 do CC ¢é alvo de fortes criticas por parte
da Doutrina, uma vez que vem permitir gue “um dos cOnjuges revogue a renuncia

unilateralmente™’8, o que, na pratica, vem contrariar aquele que era o espirito

174 MARGARIDA SILVA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES (2018), pp. 12-13.

175 Neste sentido: RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), pp. 456-457.

176 DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1095-1097; DANIEL MORAIS (2019), pp. 144-145. O autor aponta que, na
pratica, se vai verificar uma “revogacdo, total ou parcial, embora indireta, do pacto sucessorio
renunciativo celebrado na convengdo antenupcial”. Daniel Morais sugere que seria uma alternativa mais
coerente a permissdo deste pacto sucessério renunciativo a titulo oneroso, isto é, admitir a renuncia a
condicdo de herdeiro legitimario “a troco de uma compensagao”.

RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), p. 447. A autora fala de uma possivel “reversdo (total ou parcial) dos efeitos
do pacto renunciativo”.

TELMA CARVALHO (2018). Sendo muito critica relativamente a esta possibilidade, a autora afirma que:
“se por um lado, o cOnjuge renuncia, por outro podera ser beneficiado durante o casamento até ao limite
daquilo que receberia como herdeiro legal, podendo assim vir mesmo a ser beneficiado face aos filhos” e
salientando pertinentemente que, mais uma vez, o regime deste pacto sucessdrio renunciativo nao
parece cumprir aquela finalidade que lhe estava subjacente: “liberalidades essas que, mais tarde, ndo
poderdo ser reclamadas pelos filhos cujos interesses patrimoniais se pretendeu proteger”.
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do Projeto de Lei, a protecao dos direitos sucessorios dos filhos, uma vez que,
sendo essas liberalidades imputadas na legitima subijetiva ficticia do conjuge, os
descendentes do autor da sucessao vao perder esse beneficio que se visou

atribuir-lhes ou, pelo menos, vé-lo-do ser reduzido!’’.

Como apontam Margarida Silva Pereira e Sofia Henriques, desatende
também ao principio da autonomia privada dos cénjuges a imposicao de a
rentincia ocorrer no momento de celebracéo da convencédo antenupcial'’®, o que
vem impedir que a vontade dos coénjuges possa ser “atualizada”’®,
designadamente porque ndo se permite que os conjuges possam vir a atender a

situacdes supervenientes relevantes, como “ o reconhecimento de um filho
anterior ao casamento na constancia deste” ou “o nascimento de um filho a um
dos membros do casal depois de celebrado o casamento e ndo ocorrendo a
dissolucédo de tal casamento”. Ja para nao falar de eventuais mutacées no
patrimonio dos cbnjuges, as quais possam querer atender. Nesse sentido, as
autoras propdem a admissao de pactos sucessorios renunciativos posteriores a
celebracdo do casamento'®, sustentando que ndo estdo em causa, aqui,
interesses de terceiros, designadamente de credores, pois tal rendncia ndo vem

afetar os interesses de eventuais credores do autor da sucessao.

No mesmo sentido, também ndo é admitida a revogabilidade deste pacto
sucessorio por matuo acordo!®t, ndo podendo os conjuges, assim, na constancia
do matriménio, atender a situacbes concretas, resultantes de alteracdo de
circunstancias e de evolugbes do seu estatuto patrimonial que ndo puderam

antever aguando da celebracdo da convencdo antenupcial®®?.

177 RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), p. 445.

178 As convencdes antenupciais aplica-se o principio da imutabilidade previsto no artigo 17142 do CC,
segundo o qual ndo é permitida a alteragdo da convencdo antenupcial apds a celebragdo do casamento.

17 MARGARIDA SILVA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES (2018), pp. 10-12.

180 Também no sentido da admissdo de convengdes pds-nupciais nas quais os conjuges possam realizar o
pacto sucessorio renunciativo: DANIEL MORAIS (2018a), p. 1091.

Em sentido oposto, defendo a solugdo legal, designadamente por ndo permitir a revogagdo do pacto
sucessorio renunciativo neste caso, e apresentando diversos motivos para essa impossibilidade de
revogacdo: RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), pp. 439-441.

181 DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1101-1103; DANIEL MORAIS (2019), p. 146. Como aponta o autor: “o
nosso legislador optou pela rigidez”.

182 MARGARIDA SILVA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES (2018), pp. 11-12. Esta possibilidade de livre
revogabilidade, a todo o tempo, sob a condigcdo de existir mituo acordo entre os cénjuges, foi defendida
pelas autoras antes da aprovacgdo da Lei n2 48/2018, por ser aquela que “garante uma maior adequagdo
a situacdo concreta do cOnjuge”.
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Perante esta rendncia, qual a posi¢do sucessoria do conjuge sobrevivo?
Daniel Morais'® entende que o cdnjuge sobrevivo é chamado a sucessdo
legitimaria, sendo que o repudio opera como que de forma automatica, e, como
esclarece: “0 que acontece é que este ndo pode exercer liviemente o seu direito
de suceder, porque ja se vinculou a um repudio anterior.” Deste modo, como
aponta o autor, fica solucionado o problema de uma eventual indefinigdo quanto
ao montante da quota indisponivel. Este problema era ja apontado por Margarida
Silva Pereira e Sofia Henriques, uma vez que o legislador ndo esclareceu este
aspeto’®4. Assim, sendo o cénjuge chamado a sucesséao, e havendo apenas um
filho, a legitima serd sempre de dois tercos'®, e resulta depois um direito de
acrescer para o filho do coénjuge, nos termos do artigo 2137°, n°2 do CC.
Concordamos com este entendimento, até porque vem facilitar depois a eventual

imputacédo de liberalidades feitas ao conjuge na sua legitima subjetiva ficticia.

Como vimos, o cdnjuge podera ainda suceder como herdeiro legitimo, e,
além disso, o artigo 1707°-A, n° 2 do CC estabelece que o cbnjuge sobrevivo
continua a beneficiar do direito a alimentos previsto no artigo 2018° do CC e das
prestacdes sociais por morte, sendo que os n® 3 e ss. daquele preceito
estabelecem os termos em que € atribuido ao cbénjuge um direito real de
habitacdo da casa de morada de familia e um direito de uso do respetivo

recheiolss,

Ora, como salienta Daniel Morais'®’, “na sucessdo do cidaddo médio
portugués, a casa de morada de familia sera um dos bens mais significativos”.
Assim, beneficiando da protecédo da casa de morada de familia e do respetivo
recheio, continuando a beneficiar do estatuto de sucessivel legitimo, e com a

previsdo da regra de imputacdo das liberalidades feitas ao cénjuge renunciante

183 DANIEL MORAIS (2018a), p. 1108; DANIEL MORAIS (2019), p. 146.

184 MARGARIDA SILVA PEREIRA e SOFIA HENRIQUES (2018), pp. 13 e 19. As autoras questionavam se,
havendo cénjuge e um filho do de cuius, a quota indisponivel seria de metade, nos termos do artigo 21599,
n 2 do CC, visdo que dificultaria, posteriormente a imputagdo de liberalidades realizadas a favor do
cOnjuge na sua legitima subjetiva ficticia, sendo que a legitima objetiva ja teria de se considerar de dois
tercos (artigo 21599, n2 1 do CC)... Este problema coloca-se se, no seguimento da proposta das autoras,
se considerar que o conjuge renunciante ndo serd chamado a sucessdo legitimaria.

185 DANIEL MORAIS (2018a), p. 1110.

186 RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), p. 447. A autora fala do reconhecimento de um conjunto de direitos
reconhecidos ao cOnjuge que ”“promovem a tutela do mesmo relativamente ao espago (contexto
imobilidrio e mobiliario) onde a vida familiar se desenvolveu.”

187 DANIEL MORAIS (2018a), p. 1114; DANIEL MORAIS (2019), p. 148.
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na sua legitima subjetiva ficticia, resulta do regime deste pacto sucessorio
renunciativo que esta rendncia, na pratica, pode acabar por ter um alcance
reduzido, e, como vimos, muitas vezes, ndo vir sequer a cumprir o proposito que

presidiu a elaboracdo do Projeto de Lei que esteve na sua origem.

No entanto, € unanime a opinido da Doutrina no sentido em que a
consagracédo deste novo pacto sucessorio € um passo muito importante no NOSso
Direito Sucessorio'®8, no sentido do reforco da autonomia da vontade, sendo
que, pela primeira vez no nosso ordenamento juridico, € reconhecida a
possibilidade de renlncia contratual a direitos sucessoérios futuros'®®. Acresce
ainda que se verifica um recuo, ainda que limitado ao cénjuge e aos casamentos
em que vigore o regime de separacao de bens, da imposi¢cdo do funcionamento
da sucessao legitimaria, com o “reconhecimento o de poder a vontade do(s)
particular(es) de afastar o chamamento de certos herdeiros forcosos™. Além
disso, trata-se de mais uma excec¢ao consagrada pelo legislador ao principio da
proibicdo dos pactos sucessoérios'®!, que se revela um passo importante no
sentido de uma possivel futura admissédo de uma maior liberdade de disposi¢cao

ao de cuius.

Contudo, e apesar deste avanco num sentido positivo, o Direito
Sucessorio reclama uma intervengdo mais profunda e abrangente, sendo que
este aspeto foi salientado pelas varias entidades que emitiram Parecer!®? sobre
o Projeto de Lei n°® 781/XIIl.

No Parecer da Ordem dos Notéarios € apontado o desfasamento do Direito
Sucessorio da realidade social e das novas formas de constituir e de se viver em
familia, e é afirmada a necessidade de repensar a posicdo sucessOria dos
ascendentes como sucessiveis legitimarios, defendendo-se a sua protegao por
meio de um dever de prestagcdo de alimentos a custa da massa patrimonial da

heranca do de cuius. E defendida a consideracéo do fenémeno sucessorio e do

188 DANIEL MORAIS (2018a), pp. 1114-1115; DANIEL MORAIS (2019), p. 148; MARGARIDA SILVA PEREIRA
e SOFIA HENRIQUES (2018), p. 1; GUILHERME DE OLIVEIRA (2018), p. 8; RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), p.
452,

183 FERNANDO OLIVEIRA E SA (2018), p. 4.

190 RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), p. 452.

191 RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), p. 423.

192 Os Pareceres podem ser consultados em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=42210
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fenémeno familiar como um todo e a definicdo de um regime consonante com
ambos, que defina bases mais atuais para as relacdes juridicas que deles

derivam, perspetiva com a qual concordamos.

O Parecer do Instituto dos Registos e do Notariado vem salientar a
necessidade de uma revisdo do estatuto sucessorio do cdnjuge sobrevivo,
atendendo sobretudo a evolucdo da sociedade, do conceito de familia e da
propria figura do casamento em Portugal, e aponta, como meio de fazer face aos
desafios colocados por tal evolugéo, o reconhecimento de uma maior autonomia

da vontade no plano da regulacédo sucessoria, proposta que acompanhamos.

No Parecer da Ordem dos Advogados € apontada a necessidade de
repensar “o regime sucessorio a luz do novo paradigma subjacente as novas

formas de familia existentes nos dias de hoje”.

Se é verdade que estas entidades ddo o mote para a necessidade de uma
Reforma do Direito Sucessoério, a verdade é que esta jaA vem sendo defendida
pela nossa Doutrina'®3, que salienta varios aspetos do regime sucessorio que
necessitam de ser repensados e, quica, reformulados, para assim melhor
atenderem, ndo so6 a realidade social e familiar hodierna, mas também no sentido
de ser conferido um papel mais relevante a autonomia da vontade, e sobretudo
a liberdade de disposicdo do autor da sucessao, que, por rigidez de alguns
institutos, acaba, muitas vezes, por sofrer limitacdes que, nos dias de hoje,

podem ndo ser tdo justificaveis...

Nesse sentido, propomo-nos a analisar agora alguns institutos do Direito
Sucessorio, a questionar os fundamentos da sua manutencdo, e a propor,

modestamente, algumas alternativas ao regime vigente.

193 por todos: DUARTE PINHEIRO, Jorge, Atualidade e pertinéncia do Cédigo Civil em matéria de Familia e
Sucessées, in SEQUEIRA, Elsa Vaz de, e OLIVEIRA E SA, Fernando (coord.), Edicdo Comemorativa do
Centenario do Cdodigo Civil, Lisboa, Universidade Catodlica Editora, 2017, pp. 579-591; e XAVIER, Rita Lobo,
Para quando a renovagdo do Direito sucessdrio portugués?, in SEQUEIRA, Elsa Vaz e SA, Fernando Oliveira
(coord.), Edigdo Comemorativa do Cinquentendrio do Cédigo Civil, Universidade Catélica Editora, Lisboa,
2017, pp. 593-612.
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3.2. A sucessao legitimaria: a legitima e a sua “medida”

A sucessao legitimaria, pela sua configuracao e pelo seu regime, surge
como uma limitacédo ao direito de dispor por morte do de cuius, no sentido em
gue se prevé, imperativamente, no artigo 2156° do CC, uma quota da heranca
legalmente destinada aos herdeiros legitimérios previstos no artigo 2157° do CC,
o cbnjuge, os descendentes e 0s ascendentes, a legitima ou quota indisponivel,
da qual o autor da sucessao nao pode dispor. Esta quota pode ser, como vimos,
de dois tercos da heranca, pelo que pode vir a ser retirada ao de cuius a
faculdade de dispor livremente, a titulo gratuito, de acordo com a sua vontade,

de até dois tercos do seu patriménio®4.

Tendo em consideracdo a importancia que assumem, atualmente, os
lagcos afetivos na nossa sociedade, e, designadamente, no ambito das relacdes
familiares, € de forma critica que constactamos que o0 acesso aos beneficios da
sucessao legitimaria tem na sua base uma ligacdo ao de cuius que se prende
unicamente com a existéncia de um vinculo conjugal ou de parentesco, sendo
totalmente ignorado pelo regime sucessorio a substancia efetiva de tal ligacao*®®,

e o relacionamento que é efetivamente mantido com o autor da sucessao.

Deparamo-nos, assim, com situagdes injustas, na pratica, sendo que o

cbnjuge separado de facto h4 mais de um ano é chamado como herdeiro

legitimario do de cuius, do mesmo modo que o cdnjuge que viveu com o autor

194 JORGE DUARTE PINHEIRO (2019), p. 372.

195 pronunciando-se também neste sentido e preconizando uma “revisdo da lei sucesséria no sentido, pelo
menos, de um regime que seja mais sensivel as circunstancias concretas da relagdo conjugal” e da relagdo
com os filhos: JORGE DUARTE PINHEIRO (2019), p. 374; PINHEIRO, Jorge Duarte, O Estatuto do
Sobrevivente da Unido: pontos de conexdo e de rutura entre o direito das sucessdes e o direito de familia,
in LEAL, Adisson, CORTE-REAL, Carlos Pamplona e SANTOS, Victor Macedo dos (coord.), Temas
controvertidos de direito das sucessdes: o conjuge e o companheiro, Lisboa, AAFDL, 2015, p. 53; JORGE
DUARTE PINHEIRO (2017), pp. 583 e 589-590. O autor acrescenta critica ainda a inexisténcia de um
tratamento diferenciado, a nivel sucessdrio, do cdnjuge que contraiu matrimdnio no regime de separagao
de bens, convencional ou imperativo, e do conjuge casado em regime de comunhdo. Como referimos
previamente, somos favoraveis ao entendimento de que os efeitos que se pretendem com o regime de
bens, em vida dos conjuges, podem ser diferentes daqueles que os mesmos pretendam para depois da
morte, sendo o regime de bens e a tutela sucessdria aspetos distintos e independentes entre si. Naqueles
casos em que, como descreve o autor, o regime de separacdo de bens tenha sido instituido “para evitar
que o casamento funcione como meio de enriquecimento”, poderdo os conjuges renunciar a condi¢do de
herdeiros legitimarios um do outro, se assim o entenderem, por meio do pacto sucessorio renunciativo
previsto no artigo 17009, n? 1, alinea c) do CC. Nao nos parece, assim, que a solucdo para esta critica
apontada deva passar por um regime imperativo legal que afaste estes conjuges da sucessao legitimaria...
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da sucessao durante 50 anos e que Ihe proporcionou cuidados e afeto; o filho
gue sempre manteve a convivéncia com o pai e que |lhe prestou assisténcia e
cuidados das mais diversas formas vai receber a mesma legitima subjetiva que
caberd ao filho que ndo fala com o pai h4 décadas, tendo ignorado os seus
problemas e necessidades®®.

Acresce ainda que este regime da sucessdo legitimaria ndo permite
atender também a realidade dos nossos dias concernente as formas de riqueza
e de sustento das pessoas. Atualmente, a riqueza do “cidaddao médio” é fruto
sobretudo do seu trabalho e das suas decisdes individuais de aplicacdo dos seus
rendimentos, sendo que o titular de um patrimonio constituido sobretudo a custa
do esforgo pessoal e profissional*®’, e ja ndo, pelo menos tanto como antes, de
bens que herdava da sua familia, se vé impedido de determinar o destino de uma

parte substancial desse patriménio para depois da sua morte.

Ao invés, é atribuido a certas pessoas um beneficio decorrente da
previsdo de uma quota da heranca que lhes esta legalmente destinada,
independentemente do seu mérito ou ligacao efetiva com o de cuius ou da sua
capacidade de prover a uma boa administracdo da parte dos bens que lhes
caiba, e exclusivamente pelo simples motivo de terem um vinculo familiar'®® com

0 autor da sucessao, conjugal ou parental.

Cumpre, assim, questionar a relevancia dos interesses que possam
justificar hoje a persisténcia da garantia desta quota da heranca da qual o de

cuius ndo pode dispor livremente!'®® e que se encontra legalmente destinada

1% D|AS, Cristina Araljo, A protecdo sucessoria da familia — notas criticas em torno da sucesséo legitimdria,
in MOTA, Helena, e GUIMARAES, Maria Raquel (coord.), Autonomia e heteronomia no Direito da Familia
e no Direito das Sucessées, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 461-462. A este propdsito, a autora defende a
liberdade do autor da sucessdo dispor dos seus bens como entender, beneficiando apenas alguns dos
elementos da familia ou até terceiros, sobretudo nestes casos em que os familiares “se afastaram do autor
da sucessdao ou onde ndo existe um verdadeiro vinculo efetivo de entreajuda entre os mesmos”.

197 Apontando também esta realidade: XAVIER, Rita Lobo, Para quando a renovacéo do Direito sucessério
portugués?, in SEQUEIRA, Elsa Vaz e SA, Fernando Oliveira (coord.), Edicdo Comemorativa do
Cinquentendrio do Codigo Civil, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2017, p. 605; RITA LOBO XAVIER
(2016a), p. 356. A autora realca que “hoje, na maior parte dos casos, ndo se pode falar de um «patrimdnio

familiar» (...)”. MORAIS, Daniel, Autodetermina¢do Sucesséria - por testamento ou por contrato?,
Principia, 20164, pp. 37-38. O autor fala, a este propdsito em “capital humano” como uma “nova forma
de riqueza”.

198 DUARTE PINHEIRO (2017), p. 589.
199 DUARTE PINHEIRO (2019), p. 173. O autor questiona, e pertinentemente, a nosso ver:
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aquelas pessoas, independentemente da sua situacdo econdmica ou efetivas
necessidades, designadamente questionar, como aponta Rita Lobo Xavier?®, a

“sua atual fungao econdémica e social’.

Desde logo, porque, como apontamos, desde a entrada em vigor do CC
de 1966 até aos dias de hoje tem-se verificado uma tendéncia no sentido do
aumento da esperanca média de vida, que vem trazer mudancas relevantes
neste ambito, designadamente porque quando os descendentes sédo chamados
a sucessdao do de cuius ja terdo quarenta, cinquenta ou sessenta anos, pelo que,
além de as obrigacdes fundamentais dos pais ja estarem cumpridas em relacao
aos mesmos, verifica-se, muitas vezes, na pratica, que os filhos ja terdo as suas
vidas constituidas, e 0s seus proprios recursos patrimoniais e meios de
sustento??. Assim, podemos questionar até que ponto continuara a impor-se a
solidariedade familiar neste ambito, se, na pratica, ela ndo se afigura necessaria
para acorrer a necessidades dos descendentes. O mesmo se podera dizer,
sendo que se desenvolvera este aspeto com mais profundidade de seguida,
relativamente ao conjuge sobrevivo, que beneficia hoje de uma posi¢cao bastante
privilegiada, decorrente ndo s6 da sua condicdo de herdeiro legitimario e

legitimo, mas também de atribuicdes preferenciais e do préprio regime de bens.

E ainda apontado por Duarte Pinheiro2°2 que, tendo a familia perdido a
sua antiga funcdo de unidade de producado, e sendo a riqueza de cada um,
atualmente, constituida sobretudo fruto do trabalho e de decisdes individuais de
cada um sobre a aplicacdo do seu capital, devemos questionar até que ponto se
podera considerar ser aquela atribuicdo do patriménio do de cuius uma

contrapartida justa da colaboracdo dos familiares na formacao do mesmo.

Por outro lado, é certo que ndo podemos deixar de reconhecer a
importancia da solidariedade familiar na nossa sociedade, sendo a protecao da

familia um dos pilares fundamentais do nosso Direito Sucessério, ainda hoje,

“Por que razdo esta uma pessoa impedida de determinar, de forma relativamente incondicionada, o
destino da generalidade dos bens que lhe pertencem? Por que motivo certas pessoas, em regra, obtém
forcosamente o direito a adquirirem um patriménio, independentemente do mérito e gragas a um vinculo
familiar (...) que tém com o de cuius?”.

200 RITA LOBO XAVIER (2017), pp. 605-606; RITA LOBO XAVIER (2016a), p. 356.

201 DANIEL MORAIS (2016a), p. 56.

202 pYARTE PINHEIRO (2019), p. 173.
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continuando a ter grande centralidade o papel da familia na vida de cada
individuo, sobretudo do ponto de vista afetivo e de entreajuda, pelo que néo
podemos deixar de considerar que uma parte do patriménio do autor da

sucessao deva ser destinada aos seus familiares mais proximos?2%3.

No entanto, a rigidez subjacente a esta destinacdo impositiva, sem a
consideracéo de critérios de necessidade e de proximidade, devera, no nosso
entender, poder ser flexibilizada.

Neste sentido, poderia propugnar-se por uma defesa da supressao da
sucessdao legitimaria e uma exaltacdo da liberdade de disposi¢cdo do autor da
sucessdo e da autonomia da vontade, como o meio mais adequado para fazer
face a situacdes concretas de necessidade e de eficaz gestdo do patrimonio,
acrescida de uma previsado legal de um direito a alimentos a custa da heranca a
caber as pessoas mais proximas do de cuius e com efetivas e comprovadas

necessidades?04.

No entanto, como salientamos, e como decorre da fundamentacéo
axiolégica do nosso sistema sucessorio?®, a solidariedade familiar continua a
ser um valor muito importante nas sociedades atuais e merecedor de tutela, pelo
gue uma solucdo extremada de erradicacdo da sucessao legitimaria ndo nos
parece justificada, pelo menos no contexto do nosso ordenamento juridico e da

realidade familiar e social do nosso pais.

Cristina Aratjo Dias?°¢ defende o privilegiamento da liberdade de testar
face a protecdo da familia, como meio de permitir ao autor da sucesséao obstar a
uma divisdo igualitaria do seu patrimonio entre os filhos quando esta, em
concreto, se revele injusta, considerando os diferentes niveis de entreajuda e de
ligacdo afetiva entre os descendentes e 0 de cuius, e considera que a sucessao

legitima, funcionando de modo supletivo, a favor dos descendentes, do cénjuge

203 Fazendo sentido, a este propdsito, questionar ainda se, nos dias de hoje, os familiares mais préximos
do de cuius, contemplados com aquele direito a uma parte do valor dos bens da heranga do autor da
sucessao, devem continuar a ser aqueles que se encontram previstos no artigo 21572 do CC, ou se, pelo
contrario, aquele elenco deveria ser reduzido, ou reforcado, com a eventual adi¢do, por exemplo, do
unido de facto.

204 Estas possibilidades sdo também ponderadas por DANIEL MORAIS (2016a), p. 64.

205 DANIEL MORAIS (2016a), p. 54. Como aponta o autor: “(...) aos olhos da populacdo, é inaceitédvel que
alguém tenha uma liberdade testamentdria absoluta, nada deixando aos seus filhos e conjuge”.

206 CRISTINA ARAUJO DIAS (2016), pp. 461-462.
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e dos ascendentes, seria suficiente para realizar o valor de protecdo da familia,

sempre que o autor da sucessao nao afastasse essa possibilidade.

Ora, como se entrevé, suprimindo a sucesséo legitiméria, e sendo aqueles
apenas herdeiros legitimos, a sua posicao sucessoria hdo estaria assegurada,
uma vez que as regras da sucessao funcionam de modo supletivo, ou seja,
apenas sdo chamados a sucessao aqueles herdeiros nos casos em que o autor
da sucessao néo tiver disposto, para depois da morte, de parte ou da totalidade
dos seus bens, ou quando tais disposicGes ndo forem validas ou eficazes??,
como decorre do artigo 2131° do CC. Assim, se pensarmos huma supressao da
sucessao legitimaria, e, portanto, na inexisténcia de uma quota da heranca
reservada a certos herdeiros, temos que a totalidade da heranca se reconduziria
aquela que denominamos hoje quota disponivel, sendo que o de cuius teria uma
total e absoluta disponibilidade do seu patrimonio, e, s6 no caso de ndo usar da
sua faculdade de livre disposi¢ao, ou no caso de nao dispor, ou dispor de forma
ndo valida ou eficaz, do seu patrimonio é que aqueles familiares seriam
chamados a suceder, sendo que nao existiriam garantias de que tal chamamento
poderia ocorrer, quer por meio do testamento, quer a titulo subsidiario, enquanto

herdeiros legitimos.

Pelo que afirmamos anteriormente, e tendo em mente que a
solidariedade familiar continua a ser um valor fundamental do Direito das
Sucessodes, tdo fundamental como a liberdade de disposi¢do, ndo podemos

concordar com uma posicao tao extremada.

Rita Lobo Xavier, considerando que uma maior liberdade de disposi¢cao
permitira atender as necessidades de quem realmente precisa, defende a
supressdo da legitima dos ascendentes e 0 consequente alargamento da
liberdade de testar, como formas de permitir ao autor da sucessao “satisfazer o
desejo (...) de melhorar a posicao do cénjuge ou do companheiro sobrevivos ou
de um filho mais carenciado”?%€. Embora concordemos com o papel fundamental
que a liberdade de disposicao podera desempenhar na flexibilizacdo do regime

da sucesséo legitimaria, designadamente por permitir ao autor da sucessao

207 TELLES, Inocéncio Galvado, Sucesséo Legitima e Sucesséo Legitimdria, Coimbra, Coimbra Editora, 2004,
pp. 15 e 16.
208 RITA LOBO XAVIER (2017), p. 606.
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atender a situacdes especificas de caréncia e de necessidade, por um lado, ndo
entendemos que tal liberdade se deva circunscrever a esse propoésito, pois que
outros critérios poderédo determinar a vontade do de cuius na atribuicdo do seu
patriménio, sendo igualmente atendiveis, como sera o caso do desejo de
favorecer determinadas pessoas pelos cuidados que Ihe prestaram ou pelo afeto
gue tem pelas mesmas, sejam essas pessoas da sua familia ou n&o; por outro
lado, ndo podemos concordar com o alargamento dessa liberdade de disposicao
a custa da supressdo da legitima dos ascendentes, precisamente atendendo a
importancia da solidariedade familiar na nossa sociedade, pois tal desprotecao
poderia resultar em situacdes de necessidade dos mais idosos, tendo em conta
gue a esperanca média de vida é hoje maior, e que sdo mais comuns situacdes
de doenca e necessidade de cuidados. Além disso, consideramos terem também
preponderancia fatores como a solidariedade que os ascendentes ja tiveram
para com os descendentes, em varios momentos da sua vida, e as ligacées que

estabelecem com os netos e o auxilio que prestam na sua educacao.

A hipotese de previsdo legal de um direito de alimentos a custa da
heranca?®®, conferido aos familiares mais préximos do de cuius, e tendo,
designadamente em conta as suas necessidades efetivas, parece-nos bastante
atrativa, na medida em que, deste modo, poderia haver uma efetiva
solidariedade familiar, mas de um modo mais flexivel, designadamente por
permitir atender a necessidades e caréncias especificas de cada familiar,
apuradas em concreto num momento posterior & morte do autor da sucessao.
Contudo, reconhecemos também as dificuldades praticas associadas a
efetivacdo de um tal mecanismo, uma vez que ndao poderia funcionar
automaticamente, sendo necessaria a intervencéo de um juiz neste processo?*,
designadamente tratar-se-ia de um processo complexo no que diz respeito a
afericdo concreta das necessidades de cada um, e também no que concerne ao
modo como funcionaria este direito a alimentos a custa da heranca e como
poderia ser articulado com a existéncia de uma quota disponivel, da qual o autor

da sucessao pudesse dispor livremente de acordo com 0s seus critérios

209 DUARTE PINHEIRO (2019), p. 173. O autor coloca esta possibilidade e ainda a possibilidade de previsdo
de legados legais tendo como objeto a casa de morada de familia e o respetivo recheio.

210 No mesmo sentido conclui DANIEL MORAIS (2016a), p. 64. O autor salienta ainda que se geraria um
“aumento do numero de processos”.
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pessoais, designadamente a favor de outras pessoas que quisesse beneficiar e
gue ndo fossem aqueles familiares que o direito de alimentos visaria tutelar.
Pensamos também na instabilidade que este processo poderia criar no seio da
familia e na relativa morosidade que acarretaria, em comparacao com a partilha

e 0 modo como se encontra configurada atualmente.

Seria também defensavel um alargamento das causas ou fundamentos
de deserdacdo, que se encontram previstos no artigo 2166° do CC, atraves,
designadamente da consagracédo de uma alinea na qual se previsse a “auséncia
de relagédo «afetiva efetiva»”?!! como fundamento para permitir o afastamento de
determinados familiares da sucessédo legitimaria, pelo de cuius, no seu

testamento.

Apesar de se nos afigurar uma solucdo coerente com a relevancia dos
vinculos afetivos e da efetiva presenca dos familiares na vida uns dos outros,
consideramos que também esta possibilidade poderia vir a dar azo a conflitos
familiares e a alguma morosidade na partilha devido a previséo, no artigo 2167°
do CC, da possibilidade de impugnacao da deserdacdo com fundamento na
inexisténcia da causa invocada pelo autor da sucessdo, que € conferida ao
herdeiro legitimario, e de eventuais dificuldades a nivel probatério que se
poderiam gerar. Nao consideramos, no entanto, ser de excluir esta possibilidade,
na medida em que vem permitir uma flexibilizacdo da sucesséo legitimaria, e
vem atender a interesses dignos de tutela, ndo s6 do de cuius, que vé deste
modo garantida uma efetiva justica na atribuicdo dos seus bens aos familiares
que de facto estiveram presentes na sua vida, mas também da sociedade em

geral, que tem interesse em que iSSo aconteca.

Consideramos também que a solucdo nao passara por uma diminuicao
do montante da quota indisponivel, uma vez que, ao reduzir aquele quantum,
apenas se manteria a rigidez que ja carateriza a sucessao legitimaria, e o seu

regime continuaria a nao atender aquelas situacdes concretas que apontamos.

Assim, consideramos relevante o papel da sucessdo testamentéaria e a
liberdade de testar do de cuius, no sentido em que permitira ao testador realizar

uma atribuicdo do seu patriménio que atenda a critérios de necessidade, de

211 A sugest3o e as palavras s3o de RITA LOBO XAVIER (2017), p. 608.
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afetividade, de proximidade...no fundo, por constituir um espaco de valorizacao
da sua efetiva vontade que, como defendemos ja, merece essa tutela, devido ao

esforco que colocou na edificacdo do patrimonio que vai ser transmitido.

No entanto, esta liberdade sofre restricbes decorrentes do préprio regime
da sucessao legitimaria, designadamente da previsdo da acédo de reducéo por
inoficiosidade das liberalidades realizadas pelo de cuius que ofendam o direito a
legitima dos herdeiros legitimarios, prevista e regulada nos artigos 2168° e ss.
do CC, sendo que as disposi¢des testamentérias, como estatui o artigo 2172°,
n°® 1 do CC, serdo as primeiras a ser objeto de reducédo. Nesse sentido, uma
possivel diferenciagcdo que o testador pretenda fazer na atribuicdo do seu
patriménio aos seus herdeiros legitimarios, por exemplo, podera vir a ser obviada

por meio desta agao.
Além disso, como aponta Rita Lobo Xavier??;

‘O testamento tem vindo a revelar-se inidbneo para satisfazer todos os
interesses envolvidos e realizar de forma completa a vontade do autor da
sucessdo, em face das mudancas verificadas na composi¢cdo dos patriménios,

designadamente quanto as novas e predominantes formas de riqueza mobiliaria
(...)".

Neste sentido, surge a necessidade de um planeamento sucessério e de
antecipagao, por meio de atos inter vivos, da regulagdo da sucessao, para
atender a necessidades concretas da vida e do patriménio do autor da sucesséao,
designadamente como meio de atender a eventuais situacdes de maior caréncia
de algum dos seus familiares, relacionada com incapacidades, doencas, a idade
(pensamos em formas de acautelar filhos menores ou até netos que sobrevivam
ao de cuius) ou do companheiro da uniéao de facto (que se encontra desprotegido
a nivel sucessorio, podendo, atualmente, apenas beneficiar de alguma eventual
deixa testamentaria, que, como vimos, podera vir a ser reduzida, se ofender a
legitima dos herdeiros legitimarios), e ainda como meio de garantir a

“transmiss&o intergeracional de empresas familiares”?!3. Trata-se de motivos

212 RITA LOBO XAVIER (2017), p. 607.
213 RITA LOBO XAVIER (2017), pp. 607-608. A autora defende a consagracdo da possibilidade de o autor
da sucessao determinar a reparticdo dos seus bens pelos filhos, designadamente a de escolher “aquele
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atendiveis que justificam, atualmente, um alargamento da permissdo de
celebracdo de pactos sucessorios que permitam a composicado e harmonizacéo

destes interesses.

3.2.1. A legitima dos descendentes

No que diz respeito a posicdo dos descendentes enquanto herdeiros
legitimérios, o artigo 2158° do CC estabelece que, em caso de concurso com o
cbnjuge, a legitima dos filhos e do conjuge sera de dois tercos da heranca (n°1)
e, ndo havendo cbnjuge sobrevivo, a legitima dos filhos sera de dois tercos da
heranca, sendo que, havendo apenas um filho, a sua legitima sera de metade
da heranga (n° 2).

Temos, assim, como vimos, uma protecao legal dos filhos do de cuius, de
forma igual, e que desatende a aspetos especificos como a sua efetiva ligacédo
afetiva com o autor da sucesséo, os cuidados?* ou atencdo prestados e a sua

efetiva presenca na vida daquele?®®.

Além disso, como dissemos, um tratamento desigual podera até fazer
sentido, tendo em conta a multiplicidade de situacdes de desigual posicéo

econdémica, patrimonial e até de salde dos varios descendentes.

Se é verdade que o aumento da esperanca média de vida tem também
reflexos no fendmeno sucessorio, no sentido em que, quando herdam, em regra,
os filhos j& tém a sua situagdo patrimonial estabelecida, equilibrada, e o seu
sustento provém dos rendimentos da sua profissdo e do seu esforco pessoal,
nao necessitando, deste modo, de uma parte do valor do patrimonio do de cuius
para proverem as suas necessidades; ndo é também menos verdade que exigem

uma resposta adequada as multiplas configuracdes familiares existentes

que melhor Ihe podera suceder na titularidade de uma empresa, e compondo as quotas dos restantes
com outros bens”.

214 DANIEL MORAIS (2016a), pp. 63 e 69. O autor refere-se a relevancia da “criacdo de solucdes
individualizadoras que permitam quebrar a igualdade dos filhos no ambito sucessério, ja que, muitas
vezes, o tratamento diferenciado entre os filhos pode ser justificado”.

215 JORGE DUARTE PINHEIRO (2019), pp. 175 e 372.
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atualmente, sendo que pensamos designadamente nas familias recompostas e
na possibilidade de o autor da sucesséo ter voltado a constituir uma unido
matrimonial ou de facto, e ter tido outros filhos, que podem ser menores a data
da sua morte e necessitar de alimentos, enquanto os irmaos, fruto do casamento
ou unido anterior, j& maiores de idade e com as suas vidas estabelecidas, néo.
Relembramos também eventuais situac6es de incapacidade, de descendentes
que dependam do de cuius e que, com a sua morte, se possam ver

desprotegidos.

E facil apercebermo-nos de que nao é facil para o legislador acautelar,
através de um regime sucessorio univoco, todas estas potenciais situacées que
se podem colocar na préatica e que exigem uma diferenciacdo entre os filhos.
Descortinamos, assim, mais uma vez, a relevancia que podera assumir atribuir
um maior espaco a autonomia da vontade na atribuicdo do patrimoénio do

falecido...

3.2.2. Alegitima dos ascendentes

Tivemos oportunidade de constatar que ha quem defenda a supresséo do
direito a legitima dos ascendentes?16. Cabe-nos, a este proposito, fazer algumas

consideracdes relativas a posicdo dos mesmos nos dias de hoje.

Consideramos que devem ser tidos em conta o0 aumento da esperanca
média de vida e o envelhecimento populacional a que temos assistido nas
Gltimas décadas, e também a progressiva perda de importancia da familia
alargada, que era, antes, muitas vezes constituida também pelos ascendentes,
gue integravam o agregado familiar dos seus filhos e residiam com estes na sua
velhice, beneficiando dos seus cuidados e auxiliando na criagéo e educacao dos

netos.

Atualmente, dada a relevancia atribuida a familia nuclear, situagcdes como

a gue acabo de descrever sdo mais raras, e assistimos a um fenomeno de

216 RITA LOBO XAVIER (2017), p. 608.

88



pobreza e abandono na velhice, que exige uma resposta adequada a nivel social,
mas, parece-nos, em primeiro lugar, ao nivel da familia, que € imposta pelos
lacos existentes entre 0os seus membros, sendo que consideramos que este
dever de assisténcia se impde também para la da morte dos filhos, e que,
atendendo as necessidades de cuidados e de assisténcia médica que os idosos
poderdo requerer, a previsdo de uma porcéo da heranca e favor destes continua
a justificar-se. Até porque a alternativa, a efetivacdo de um direito de alimentos

a custa da heranca poderia revelar-se, na pratica, mais tortuosa...

3.2.3. Alegitima do cbénjuge

A previsdo do cdnjuge como herdeiro legitimario do autor da sucessao
surge com a Reforma do CC de 1977, que vem atribuir-lhe uma posicéo

privilegiada no ambito do Direito Sucessorio e do Direito da Familia?’.

Na redacao primitiva do Codigo Civil de 1967, o cbnjuge sobrevivo nao
integrava o leque de herdeiros legitimarios previsto no artigo 2157° do CC. Na
sucessdao legitima, o conjuge integrava a quarta classe de sucessiveis, sendo

preterido mesmo em relagéo aos irméaos e sobrinhos do de cuius.

O cobnjuge tinha, no entanto, o direito a ser alimentado pelos bens da
heranca: o chamado “apanagio do conjuge sobrevivo”, previsto no artigo 2018°,
CC, independentemente da vontade do autor da sucesséo ou de quem fossem
os herdeiros. Tinha ainda o direito de usufruto de toda a heranca, caso o0s
herdeiros fossem os irmaos ou sobrinhos do de cuius (artigo 2146° do CC). Além
disso, tinha a atribuicdo preferencial prevista no artigo 1731° do CC: o direito a
ser encabecado nos instrumentos de trabalho que, por forca do regime de bens
gue vigorou entre o casal, tivessem entrado no patriménio comum, e de que

necessitasse para o exercicio da sua profissdo, no momento da partilha.

217 procedendo a uma anélise aprofundada desta posicdo do cdnjuge: BARBOSA, Paula, Doa¢ées entre
Cénjuges — Enquadramento Jus-Sucessorio, Coimbra, Coimbra Editora, 2008. pp. 69 e ss.; FERNANDO
NOGUEIRA (1980), pp. 678 e ss.; RUTE TEIXEIRA PEDRO (2018), pp. 147 e ss.
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Estas medidas justificam-se pelo contexto histérico-social e pela forma
como era entendida a familia: existia o principio de que os bens do de cuius
deviam manter-se dentro da familia, com preferéncia pelos parentes mais
proximos, sendo que a familia era entendida como o conjunto de pessoas que
partiiham o mesmo sangue, e, como tal, ao conjuge era reservada uma posi¢cao

extremamente secundaria na hierarquia dos sucessiveis.

Contudo, estas medidas vieram a revelar-se insuficientes e
dessincronizadas com a realidade socioldgica, pois verificou-se uma
emancipacao da mulher, que comeca a trabalhar fora de casa, a receber o seu
ordenado e a ser economicamente independente (ou, pelo menos, menos
dependente) do marido, o que determinou a substituicdo da estrutura familiar
tradicional por um novo modelo: o modelo familiar moderno, no qual importa mais
a individualidade propria e o0 bem-estar de cada um dos membros da familia, no

qgual passaram a ter mais relevancia os lagos afetivos familiares.

No entanto, o Cédigo Civil tinha ja dado um passo positivo na equiparacao
do cbdnjuge aos descendentes, com a previsdo, no artigo 496°, CC, de
preferéncia, em conjunto, ao conjuge, aos filhos e outros descendentes no direito
a reclamar a indemnizacao por danos ndo patrimoniais sofridos pela vitima em

caso de lesdo de que tenha resultado a morte.

A Reforma do Cédigo Civil de 1977 veio trazer importantes alteracées no
quadro sucessorio, designadamente no ambito da sucessdo legitima e da

sucessao legitimaria.

No ambito da sucesséo legitima, o cOnjuge passou a ocupar a primeira
classe de sucessiveis, ao lado dos descendentes (artigo 2133°, n°1, a) do CC);
além disso, passou a integrar a segunda classe de sucessiveis, ao lado dos
ascendentes, se 0 de cuius ndo deixar descendentes (artigo 2133° n° 1, b) do
CC). Havendo concurso de descendentes com o cOnjuge, a partilha faz-se por
cabeca, de acordo com a previsao do artigo 2139°, n° 1 do CC - contudo, o
principio da sucesséao por cabeca sofre uma excecao, prevista no artigo 213991,
22 parte, CC: a quota do cénjuge ndo pode ser inferior a um quarto da heranca:
assim, quando houver trés ou mais descendentes de primeiro grau, a parte da

heranca que cabe ao cOnjuge sera sempre de um quarto da heranca, e os
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restantes trés quartos serdo repartidos em tantas partes quantos o0s
descendentes de primeiro grau existentes ou representados. H4, assim um
evidente beneficio do cdnjuge, cuja quota sera maior quando existirem quatro ou
mais descendentes do autor da sucessao. O artigo 2142°, CC passou a prever
que, se o0 autor da sucessao falecer e s6 deixar conjuge e ascendentes, 0
cOnjuge € chamado a suceder em dois ter¢cos da heranca, enquanto que 0s

descendentes so6 receberdo um terco.

No ambito da sucessao legitimaria, com esta Reforma, o cénjuge tornou-
se herdeiro legitimario, passando a constar da previsédo legal do artigo 2157° do
CC. Por forca da remissao do artigo 2157°, CC, o cOnjuge sobrevivo integra
agora a primeira classe de sucessiveis, juntamente com os descendentes (artigo
2133° n° 1, a) e 2 do CC) e, se ndo houver descendentes, integra a segunda
classe de sucessiveis, juntamente com os ascendentes (2133°, n°1, b) e 2 do
CC). Em caso de concurso entre conjuge e descendentes, a legitima do cénjuge
e dos filhos € de dois tercos da heranca (artigo 2159° do CC). Por remisséo do
artigo 2157° do CC, aplica-se também a sucessao legitiméaria o artigo 2139° do
CC, que estabelece que o cdnjuge tera sempre direito, pelo menos, a um quarto
daqueles dois tercos da heranca, no caso de existirem quatro ou mais herdeiros
legitimarios. Também por forca da remisséo do artigo 2157° do CC, o conjuge,
em caso de concurso entre conjuge e ascendentes, podera sempre exigir dois
tercos dos dois tercos da heranca (com o sentido de quota indisponivel), ficando
apenas um terco para os ascendentes (artigo 2142° do CC). Se nédo houver
descendentes nem ascendentes, sendo o conjuge o Unico herdeiro legitimario, a

sua legitima é de metade da heranca (artigo 2158° do CC).

Os artigos 2103°-A a 2103°-C consagram as atribuicbes preferenciais
concedidas ao conjuge sobrevivo no momento da partilha, que séo privilégios de
natureza qualitativa (e ndo quantitativa): o direito preferencial a ser encabecado,
no momento da partilha, no direito de habitagdo da casa de morada de familia e
o direito de uso do respetivo recheio, sendo que resulta da lei que o cdnjuge
pode gozar cumulativa ou separadamente destes direitos. Se ele usar de uma
destas faculdades, ou de ambas, sera atribuido um valor a este beneficio que,
se exceder a sua quota sucesso0ria e a sua meacao nos bens comuns, o cénjuge

terd de pagar tornas aos co-herdeiros.
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Por fim, manteve-se o direito a ser alimentado pelos rendimentos dos bens

deixados pelo falecido, previsto no artigo 2018° do CC.

Como nao podemos deixar de observar, o conjuge usufrui, de facto,
atualmente, de uma posicdo sucessoria legal muito privilegiada?!8, que tem sido
objeto de criticas por parte da Doutrina?®. Dada a dimensdo desta questao,
iremos circunscrever-nos apenas a algumas consideracbes relativas as

mutacdes juridico-familiares e socias.

Como apontam Leite de Campos e Ménica Martinez de Campos??, e
como apontamos ja também, tendo em conta que a riqueza das familias resulta
atualmente mais dos rendimentos do trabalho e do esforco pessoal do que
daquilo que se recebe gratuitamente, pode questionar-se até que ponto fara
sentido manter a previsdo daquela legitima subjetiva em favor do cénjuge
sobrevivo, que, de acordo com o0s autores, este ira prover a sua subsisténcia por
meio sobretudo, precisamente, dos frutos do seu trabalho, e ainda “daquilo que
tenha adquirido em conjunto com o conjuge pré-morto através dos esforcos de
ambos”, ou seja, reportando-se as hipéteses em que vigore no casamento
regime de comunhdo (geral ou de adquiridos), os autores consideram que a
protecdo do cbnjuge sobrevivo estaria assegurada por meio da meacao que o
cOnjuge vai levantar dos bens comuns, nos termos do artigo 1698°, n°® 1 do CC.
Trata-se, assim, da ideia de que o conjuge devera beneficiar, enquanto familiar
do de cuius, de parte do patriménio para o qual contribuiu. No entanto, como
admitem os autores, esta colaboracao é contemplada e situa-se na problematica
do regime de bens??! e ja ndo da sucessdo legitima, pelo que considero que tal
argumento ndo permite a defesa da supressao da legitima do cénjuge sobrevivo,

por se tratar de consideracdes distintas e a niveis também distintos.

Além disso, deve ainda considerar-se a mudancga que se operou no modo

como o casamento € encarado atualmente, sendo que de um casamento

218 DUARTE PINHEIRO, Jorge, O Estatuto do Sobrevivente da Uniéo: pontos de conexdo e de rutura entre
o direito das sucessdes e o direito de familia, in LEAL, Adisson, CORTE-REAL, Carlos Pamplona e SANTOS,
Victor Macedo dos (coord.), Temas controvertidos de direito das sucessbes: o cénjuge e o companheiro,
Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 44-49 e 51.

219 por todos: DIOGO LEITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), pp. 156-162; DUARTE
PINHEIRO (2015), pp. 51-52; DUARTE PINHEIRO (2019), p. 372; DUARTE PINHEIRO (2017), pp. 585-586.
220 | EITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), p. 158.

221 | EITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), p. 159.
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“‘moldado e sustentado em larga medida pelas pressdes sociais”, evoluimos para
um casamento em que sao valorizados os afetos e o bem-estar de cada um dos
conjuges, sendo que o casamento ira durar enquanto contribuir para a felicidade
e realizacdo de cada um deles, e a sua regulacao tende a estar cada vez mais
entregue aos proprios cénjuges, que moldam a sua relagdo de acordo com as
suas necessidades e 0s seus proprios critérios. Neste sentido, acentuando este
carater flexivel e temporario do casamento, Leite de Campos e Mdnica Martinez
de Campos defendem a supressdo dos direitos sucessoérios imperativos do
cbnjuge sobrevivo, por considerarem que nao se deve “transformar um cénjuge
em herdeiro forcado do outro”??. Consideramos que esta critica pode ser
atenuada pela consagracao da possibilidade de renuncia reciproca a condicdo
de herdeiro legal consagrada no artigo 1700°, n° 1, alinea c) do CC, embora esta
possibilidade seja apenas conferida aos nubentes que venham a casar no regime

de separacao de bens.

7

Por fim, é ainda apontada a critica do funcionamento do casamento,
dissolvido por morte, “como causa de aquisigdo patrimonial’??3. Ndo podemos
concordar com este tipo de critica, que, a nosso ver, esta ultrapassada nos dias
de hoje, em que o paradigma ja ndo sdo os chamados “casamentos por

interesse” e em que ha uma valorizagao da afetividade nas relacdes familiares.

7

O casamento € um modo de constituir familia, e os cbénjuges sao
familiares, mesmo nao partilhando o mesmo sangue, pelo que se justifica a
solidariedade entre ambos, e consideramos ser justificada a atribuicdo ao
cOnjuge sobrevivo de uma legitima, uma vez que, se € verdade que se tem vindo

a registar um aumento do numero de dissolu¢cdes matrimoniais, também é certo

222 | EITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), p. 161. Trata-se, assim, da defesa de um
maior espago a autonomia privada dos cénjuges também na regulagdo dos efeitos patrimoniais da sua
relagdo.

223 | EITE DE CAMPOS e MONICA MARTINEZ DE CAMPOS (2017), p. 161. Os autores apontam a previs3o
do artigo 172092, n?1, alinea c) do CC, que prevé que o casamento celebrado por pessoas com mais de
sessenta anos de idade se considera sempre contraido sob o regime de separacdo de bens, como meio de
protecdo do “interesse dos nubentes de idade avancada, talvez senilmente generosos para com o outro
esposado”. E de questionar até que ponto esta previsdo continua a fazer sentido, designadamente a sua
justificacdo, como modo de evitar o locupletamento de um cénjuge a custa do outro, e por, atualmente,
nao ser coerente com a realidade social, designadamente com o aumento da esperanga média de vida e
das familias reconstituidas e de segundas nupcias...
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que se este cbnjuge adquiriu o direito de suceder como herdeiro legitimario do

autor da sucessao, tal deveu-se a manutencéo daquele vinculo familiar??4.

3.2.4. A legitima do membro sobrevivo da unido de facto?

Jé& tivemos oportunidade de caraterizar a unido de facto e de apontar que
consideramos justificada a consideracdo desta relagdo também a titulo
sucessorio, designadamente a sua tutela. Como aponta Tavares Coelho?%,
também na unido de facto se desenvolvem “sentimentos e lagcos como se
familias fossem, exigindo, por isso, tratamento equivalente”. O autor realga ainda
o facto de que nado se trata de uma realidade transitéria ou fenoménica, mas
antes de um novo meio de constituir familia: estas pessoas coabitam, partilham
recursos, adquirem valores e bens com proveitos comuns e podem até vir a ter
filhos. HA uma efetiva comunhao de leito, mesa e habitacdo, uma vivéncia em
condi¢cdes analogas as dos conjuges, que justifica uma protecdo por parte do
Direito Sucessorio.

Pensemos na seguinte hipOtese: duas pessoas que mantém um
relacionamento amoroso, intimo e exclusivo, que coabitam na mesma casa,
adquirida com dinheiro fruto do trabalho e esforco pessoal de ambas, partilham
0S Mesmaos recursos, e geraram descendéncia, durante trinta anos. Uma dessas

pessoas falece: quid iuris?

Como aponta Duarte Pinheiro, ha no Cdédigo Civil uma ‘“insuficiente
consideracdo da unido de facto”?®, ndo obstante o aumento do nimero de
pessoas a viver em uniao de facto, “a existéncia de uma (quase) identidade entre
0 casamento e a unido de facto no plano sociolégico”, que ja tivemos
oportunidade de descrever, o companheiro sobrevivo continua a ndo ser herdeiro

legal do de cuius.

224 DUARTE PINHEIRO (2015), p. 52. Consideramos, no entanto, pertinente a critica aponta pelo autor ao
facto de o cOnjuge sobrevivo ser chamado a suceder como herdeiro legitimario do autor da sucessdo
nos casos em que dele esteja separado de facto ha mais de um ano.

225 TAVARES COELHO (1993), pp. 113-114.

226 DUARTE PINHEIRO (2017), pp. 585-586.
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Assim, a “parca e circunscrita protecéo que lhe é conferia post mortem”22’
reconduz-se a meros “legados legais”??®: é-lhe atribuido um direito de habitacéo
da casa de morada de familia e de uso do respetivo recheio (artigo 5° da LUF);
se a casa de morada de familia estivesse arrendada ao companheiro falecido, o
arrendamento para habitacdo transmite-se em favor do companheiro
sobrevivente, nos termos estabelecidos no artigo 1106°, n°1, alinea b) e n° 2 do
CC. Além disso, tem direito as prestacdes por morte previstas nas alineas e), f)
g) do artigo 3° da LUF (artigo 6° da LUF); e figura entre os beneficiarios do direito
a indemnizacdo por danos ndo patrimoniais, no caso de morte da vitima, nos
termos do artigo 496°, n°® 3 do CC. O artigo 2020°, n° 1 do CC confere-lhe um

direito de exigir alimentos da heranca do de cuius.

Se procedermos a uma breve comparac¢ao entre a protecao sucessoria do
companheiro sobrevivo da unido de facto e aquela que € conferida ao cénjuge
sobrevivo, ressalta o relevo que € atribuido pela nossa lei, ainda hoje, ao
casamento e a desconsideragcao da relevancia da uniao de facto na sociedade

contemporanea em que vivemos.

Entendemos existir um lago familiar entre os companheiros da unido de
facto, que € em (quase) tudo igual aguele que existe entre os cénjuges, s6 nao
lhe é atribuida a mesma relevancia juridica. Se é verdade que os companheiros
podem pretender que ndo decorram consequéncias patrimoniais,
designadamente ao nivel de um regime de bens, da sua relagcdo, 0 mesmo ja
nao se podera afirmar com tanta certeza quanto a protecao do seu companheiro,
em caso da sua morte, sendo que aquele laco familiar impde a existéncia de uma

correspetiva solidariedade, com manifestacdo a nivel sucessoério.

Por tudo quanto ficou dito, entendemos que a contemplacdo do
companheiro sobrevivo da unido de facto no elenco de herdeiros legitimarios do
artigo 2157° do CC é uma solugéo que se coaduna com a realidade familiar dos

dias de hoje.

227 palavras de: CORTE-REAL, Carlos Pamplona, A ndo sujei¢céio do cénjuge a colagcéo no Direito Sucessério
portugués: outros considerandos criticos sobre a vocagdo sucessoria do cénjuge e do companheiro, in
LEAL, Adisson, CORTE-REAL, Carlos Pamplona e SANTOS, Victor Macedo (coord.), Temas controvertidos de
Direito das Sucessdes, Lisboa, AAFDL, 2015, p. 201.

228 JORGE DUARTE PINHEIRO (2015), pp. 49-51.
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3.3. O principio da proibi¢cdo dos pactos sucessorios

No nosso Direito Sucessoério vigora, ainda hoje, o principio da proibicéo
dos pactos sucessorios, com a configuracdo com que jA& o caraterizamos
anteriormente. Na medida em que reconhecemos largas vantagens num
“afrouxamento” desta proibigdo, cumpre, agora, questionar se os fundamentos
subjacentes & mesma continuam a fazer sentido em face das novas realidades

juridico-familiares e sociais.

Antes de mais, e no seguimento das consideracdes que fizemos acerca
da relevancia da unido de facto, é questionavel se continua a fazer sentido que
as excecOes admitidas a proibicdo dos pacto sucessorios continuem a
reconduzir-se a um principio de favorecimento do casamento??®, ndo sendo,
atualmente, o matrimonio a unica forma de constituir familia e ja ndo tendo o

papel preponderante que tinha ha décadas atras.

Esta subjacente a proibicdo dos pactos sucessoérios o propdsito de
garantir a manutencédo da liberdade de disposi¢do por morte do de cuius até ao
final da sua vida?°, que fundamenta a proibicdo dos pactos sucessorios
institutivos ou designativos, isto é, agueles mediante os quais alguém regula a
sua prépria sucessao, uma vez que, dada a natureza bilateral do contrato, os
atos praticados pelo de cuius ndo poderiam ser revogados, por for¢a do principio
geral em matéria contratual, que proibe a sua revogacéo unilateral (artigo 406°,

n° 1 do CC), o que limitaria a sua livre disposi¢cdo dos seus bens por morte.

O fundamento dos pactos sucessorios renunciativos, por meio dos quais
alguém renuncia a sucessdo de pessoa ainda viva, encontra-se também no
propésito de proteger a liberdade e a faculdade de decisdo dos sucessiveis
guanto ao seu direito de suceder e a conservar até ao momento da morte do de
cuius, designadamente porque s6 nesse momento poderao formar uma vontade

esclarecida quanto ao alcance da sua decisdo, uma vez que a situacao

229 Neste sentido: DUARTE PINHEIRO (2017), p. 590.
230 DANIEL MORAIS (2019), pp. 128-129. No fundo, “a ideia de salvaguarda da liberdade testamentaria”.
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patrimonial do autor da sucesséo s6 se estabiliza no momento da sua morte, no
qual ira entdo ser apurada a sua heranca e o sucessivel tera conhecimento do
conteudo da mesma. Acresce também que, no momento da morte do de cuius,
podem verificar-se razdes atendiveis que levem o sucessivel a pretender aceitar
ou repudiar a heranga, e que nao foram previstas ou nao existiam aquando do
momento de celebracdo do pacto sucessorio. Aléem disso, no momento da morte
do autor a decisédo tomada pelo sucessivel de aceitar ou repudiar a heranca sera
uma decisdo livre de constrangimentos ou pressdes por parte do autor da

sucessédo ou de uma eventual receio de o desagradar.

Por fim, os pactos sucessorios dispositivos, mediante 0os quais alguém
dispde de sucessao de terceiro ainda nédo aberta, sdo proibidos por colidirem
com razbes de ordem moral, sendo que repugnaria ao sentimento comum que

uma pessoa procedesse como se outra ja estivesse morta3:,

Dos motivos apontados para a proibicdo dos pactos sucessorios
destacamos aquele que fundamenta a proibicdo dos pactos sucessoérios
institutivos ou designativos: a relevancia conferida a salvaguarda da liberdade
testamentaria no nosso ordenamento juridico, considerada um dos pilares
essenciais do Direito das Sucessdes portugués, sendo que a sua relevancia é
comprovavel por meio da analise do seu regime, a que procedemos em momento

anterior.

No entanto, e como ja referimos, a verdade é que também se colocam
dificuldades, atualmente, a utilizacdo do testamento como meio de composicao
de determinados interesses, designadamente os de transmissédo de empresas e
a necessidade de atender a caréncias e situacdes especificas de pessoas
proximas do autor da sucesséo: a protecao de um filho portador de incapacidade
ou deficiéncia, face aos restantes; “o restabelecimento da igualdade entre os
filhos, visto que nem todas as despesas que 0S progenitores tém com o0s

mesmos sao contabilizadas para o calculo da heranca e para efeitos de

1 Explanando estes fundamentos, por todos: DUARTE PINHEIRO (2019), pp. 134-135; CARVALHO
FERNANDES (2012), pp. 559-560.
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colagéo”?%?; a necessidade de garantir protecédo, companhia e cuidados aos mais

idosos?33...

bY

Nesse sentido, e face a evolucdo da constituicdo da riqueza e do
patrimonio e também das relaces familiares, consideramos ser de reconhecer
a autonomia da vontade, expressa por meio da sucessao contratual, um papel
mais relevante, que permita a conformacéo daqueles interesses, que ja vimos

serem atendiveis e justificarem uma correspetiva tutela.

Constitui ainda um afloramento do principio da proibicdo dos pactos
sucessoérios a proibicdo da renudncia em vida ao direito de reducdo das
liberalidades inoficiosas, consagrado no artigo 2170° do CC. Como ja tivemos
oportunidade de defender, embora seja compreensivel o0 motivo da previsédo
deste instituto, a protecdo do quantum destinado aos herdeiros legitimarios,
também existem motivos atendiveis que estiveram na base de uma determinada
atribuicdo patrimonial, feita pelo autor da sucessao, a titulo gratuito, em favor de
determinada pessoa, sendo que entendemos ainda que as expetativas dos
donatarios ou dos legatarios ou herdeiros testamentarios merecem também uma
tutela, assim como a vontade do de cuius, expressa por meio da realizacéo
destas liberalidades?®*. Neste sentido, afigura-se-nos razoavel permitir que os
herdeiros legitimarios, atendendo também aqueles motivos, designadamente a
forte ligacdo do de cuius a uma determinada pessoa, a uma situacéo de especial
caréncia a que ele queira acorrer, ou até a uma protecdo do companheiro da
unido de facto, que é ndo é herdeiro legal, possam, de livre vontade, e, quica,

beneficiando de uma contrapartida remuneratoria, renunciar aquele direito.

Acompanhamos ainda a opinido de Daniel Morais, no sentido em que o
argumento da irrevogabilidade dos contratos sucessorios facilmente pode ser
torneado, mediante a admissao expressa, no ambito do Direito das Sucessdes,

em derrogacdo das regras gerais, da livre revogabilidade dos pactos

232 Observacdo extremamente pertinente feita por DANIEL MORAIS (2019), p. 148.

233 DANIEL MORAIS (2019), p. 149. O autor sugere que poderd ser relevante, para este efeito, “a
admissibilidade de um pacto sucessério institutivo a titulo oneroso”, como forma de garantir aquele
auxilio a troco da instituicdo de legatarios.

234 DANIEL MORAIS (2019), pp. 148-149. O autor aponta, como uma situacdo a qual os pactos sucessérios
poderiam atender, “a garantia da estabilidade das doagbes”.

98



sucessorios, como modo de garantir a liberdade de disposicdo do autor da

sucessao, e concordamos com a sua afirmacao de que:

“Se o forem, ndo perdem a sua relevancia, pois permitem um acordo, que

ndo sera quebrado de animo leve.”?3%

No seguimento daquilo que propugnamos, entendemos ainda que a
partilha em vida poderia constituir uma excelente forma de realizar um
planeamento sucessorio que permitisse atender aos interesses, nao so do autor
da sucesséo e a sua vontade, mas também dos herdeiros legitimarios, se fosse
admitida, n&o a titulo de instituto que permite realizar um complexo de doacdes,
mas sim enquanto pacto sucessorio, como “pacto de familia”, que possa vir a

produzir efeitos para depois da morte.

235 DANIEL MORAIS (2019), p. 149.
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Conclusao:

Cumpre, a titulo final, deixar algumas consideracoes.

Comecgamos por constactar que a realidade social e familiar ao tempo da
entrada em vigor do Codigo Civil de 1966 era bastante diversa daquela com que
nos deparamos hodiernamente, sendo que evoluimos no sentido de uma
progressiva substituicdo do modelo da familia alargada pelo da familia nuclear e
do surgimento de novos cenarios familiares, mais flexiveis e dindmicos, nos
quais existe uma acentuada mobilidade na passagem dos individuos de uma
forma familiar a outra, sendo cada vez mais comuns as familias monoparentais
e as familias recombinadas e havendo um progressivo aumento das familias de

facto, assentes na unido de facto.

E também de registar a nova concecdo de casamento, assente na
importancia que é conferida a nogao de “amor puro”, aos afetos e a felicidade
dos cbnjuges no seio da relacdo matrimonial, que s6é durara enquanto aquela
realizacdo dos conjuges perdurar e uma tendéncia no sentido de uma maior
vontade de autorregulacao e conformacao da sua relacao pelos cénjuges. A esta
importancia atribuida aos afetos acresce a relevancia que foi conferida aos filhos
e ao superior interesse dos menores, que se procura salvaguardar como valor

fundamental do Direito da Familia.

Fomos apontado também as mutacdes nas formas de riqueza, sendo que
a riqueza ja ndo €, nos dias de hoje, de indole sobretudo imobiliaria, sendo que
a riqueza mobiliaria vem colocar novos desafios ao Direito das Sucessdes. Além
disso, o patriménio da pessoa comum ja ndo € hoje maioritariamente constituido
por bens que vao sendo transmitidos de forma gratuita entre as geragcdes, mas
sim pelos frutos e rendimentos do trabalho e do esfor¢co pessoal de cada um e
das suas decisfes quanto ao investimento do seu capital, sendo muito relevante
o valor que a formacdo académica desempenha neste ambito. Esta constituicdo
do patrimonio levou a consideracdes acerca da justeza subjacente a ideia de que
guem trabalha para erigir um patrimonio deve ter um importante papel na decisdo

sobre a destinacdo do mesmo.
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Ap0s buscarmos os fundamentos do Direito Sucessorio, verificAmos que
ele continua a justificar-se nos dias de hoje, pois continua a ser necessario
regular o modo como se opera a transmissao das relacfes juridicas que néo se
extinguem apds a morte do seu titular. O Direito Sucessorio portugués oscila
sobretudo entre dois pilares fundamentais, que constituem o seu fundamento
axiolégico: a protecdo da familia e a liberdade de disposicdo por morte do de
cuius, sendo que todo o sistema sucessorio transparece a relevancia destes dois

valores, nem sempre facilmente harmonizaveis.

Face a rigidez das regras da sucessao legitimaria, com a qual se pretende
a protecdo da familia do autor da sucesséo, a liberdade de disposicdo do de
cuius €, muitas vezes, afetada, limitada. Desde logo, por meio da previsdo da
legitima, que pode subtrair ao autor da sucessao a possibilidade de dispor
livremente de até dois tercos do seu patrimonio. Além do mais, aquela protecéo
€ apenas conferida tendo em consideracdo um vinculo conjugal ou de
parentesco, que determina a designacdo dos herdeiros legitimarios,
desatendendo-se a efetiva ligacao entre estes e aquele e a situacdes de caréncia

de tutela de outras pessoas, como o companheiro sobrevivo da unido de facto.

E também bastante limitada, no nosso Direito Sucessorio, a autonomia
privada, vigorando um principio da proibi¢cdo dos pactos sucessorios, sendo que
as unicas excecOes a esta proibicdo decorrem da relevancia atribuida a um
principio do favorecimento do matriménio, questionavel nos dias de hoje, tendo
em conta a fécil dissolubilidade deste vinculo, e que ndo permitem atender a
todos os desafios que as novas realidades juridico-familiares e sociais colocam.

E de salientar um avanco no sentido positivo, dado pelo legislador ao
consagrar, por meio da Lei n® 48/2018, a possibilidade de renuncia reciproca dos
cOnjuges casados no regime de separagdo de bens a condigdo de herdeiro
legitimario um do outro, por meio de convencao antenupcial, no sentido em que

vem reforcar o papel da autonomia da vontade na regulagao sucessoria.

No entanto, a permissao deste pacto sucessorio renunciativo, nos termos
restritos em que foi estabelecida, ndo permite atender a todos aqueles desafios
gue as novas realidades colocam, e, apesar de salientarmos o importante papel

da sucesséo testamentaria, designadamente por permitir uma efetivacdo da
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liberdade de disposicao dos bens por morte por parte do de cuius, reconhecemos
também as suas limitacBes no que diz respeito a composicao de interesses que
se revelam complexos nos dias de hoje e que acarretam especificidades, e que
melhor poderiam ser acautelados por meio da sucesséo contratual, em alguns

casos.

Assim, defendemos, no nosso Direito Sucessoério, um questionamento
sobretudo dos fundamentos subjacentes a algumas regras da sucessao e o seu
confronto, como modestamente procurdmos fazer nesta Dissertacdo, com
aguelas que sdo as exigéncias da sociedade, da familia e dos individuos do
século XXI. Afinal, o Direito visa regular a sociedade e manter o tecido social,
sendo, assim, muito importante atender ao modo como a nossa sociedade vai
evoluindo e as exigéncias de regulacao e de tutela que esta vai criando. O Direito
Sucessorio ndo tem feito esta “auscultacdo”, ou, pelo menos, ndo tem

respondido como seria de esperar...

Afigura-se, assim, premente uma Reforma do Direito Sucessorio

portugués.
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