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“’Deixemos que as nossas preocupacoes antecipadas

se transformem em pensamento e planeamento antecipados’’.

WINSTON CHURCHILL
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Resumo

O ordenamento juridico portugués prima por ser um sistema rigido quanto ao
Direito Sucessorio, sendo o testamento, praticamente, 0 Unico instrumento previsto nas
espécies de sucessdo mortis causa. Consequentemente, 0 testamento ndo consegue
satisfazer as necessidades do autor da sucessdo. Isto acontece, porque cada vez mais ha
uma necessidade de regular a sucessdo através de atos inter vivos, devido as exigéncias
socioecondémicas que vivemos.

Apesar de o ordenamento juridico portugués ndo mostrar qualquer interesse
relativamente ao direito das sucessdes, o certo € que hd uma tendéncia para encontrar
novos instrumentos juridicos alternativos capazes de regularem os bens de acordo com a
liberdade do disponente. E, devido a este novo encontro de alternativas, chega-se assim ao
planeamento sucessorio.

A presente dissertacdo visa bordar instrumentos sucessorios alternativos capazes
de integrar o planeamento sucessorio — como a partilha em vida, o protocolo familiar, o
trust e a fundacdo — em que proporcionam a faculdade de o disponente declarar a sua
intencdo, assim como as modificacbes que Ihe aprouver ou até condicionar as atribuicdes
patrimoniais realizadas inicialmente. Consequentemente, o planeamento sucessoério leva a
que haja uma flexibilizacdo do regime do direito sucessério, indo de encontro as realidades

presentes na sociedade.

Summary

The portuguese legal system is noteworthy for its rigid system with regards to
succession right, the testament being, practically, the only instrument foreseen in the
species of succession mortis causa. Consequently, the testament is unable to satisfy the
needs of the author of succession. This happens, as there is a growing need of regulating
the succession through the inter vivos acts, due to the socio-economic demands we live in.

Despite the portuguese legal system not showing any interest with regards to
succession right, it is certain that there is a tendency to find new legal alternative



instruments capable of regulating assets according to the freedom of the disposer. And due
to this new finding of alternatives, it is thus possible to plan succession.

The present dissertation aims at addressing alternative succession instruments
capable of integrating succession planning — such as sharing in life, the family protocol, the
trust and the foundation — in which the disposer is provided with the power to declare
his/her intention, as well as the modifications which please or even condition him/her to
the patrimonial rights performed initially. Consequently, the succession planning leads to a

flexibility in the inheritance law regime according to the present realities in the society.

Palavras-chave: Direito das Sucessdes, testamento, instrumentos juridicos alternativos,

partilha em vida, protocolo familiar, trust, fundacao.

Keywords: Succession Right, testament, alternative legal instruments, sharing in life,

family protocol, trust, foundation.
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l. INTRODUCAO AO TEMA

i. Direito das Sucessoes

O Direito das Sucessdes € um ramo do direito que corresponde a um conjunto de
normas juridicas que regulam a ’sucessao’’.

Este ramo de direito deriva do facto morte. Ora, quando falamos de morte surgem
vérias situacBes, mas o direito apenas trata deste facto de ‘forma ndo dramdtica’™.
Assim, “‘morte nada mais é de que um facto juridico, um facto juridico instantineo
extintivo da personalidade juridica 2

N&o podemos, contudo, considerar que seja um fim em si mesmo, pois com a
decorréncia deste facto cria-se uma continuidade.

Por conseguinte, com a morte, ndo se extingue o que foi criado pelo de cuius.
Este, apenas deixa o seu patriménio livre e, em consequéncia, o direito das sucessfes
aparece para conceder um novo sujeito.

Em suma, o direito das sucessdes regula o destino das relacdes juridicas que
deixaram de ter um sujeito pelo facto morte. E, assim, como refere o art. 2024.°, h4 um
“’chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade das relagdes patrimoniais de uma

pessoa falecida e a consequente devolugdo dos bens que a esta pertenciam’’. Passa, entdo,

a existir um novo individuo que encabeca as relac6es juridicas existentes.

il. Inércia do Direito das Sucessoes

Como acima se referiu, com a morte de uma pessoa da-se a rutura entre as
relagcOes patrimoniais e o seu titular e, consequentemente, surge o problema da atribui¢do
dessas mesmas relagOes patrimoniais transmissiveis de que era titular.

O Direito das Sucessdes €, entdo, o ramo do direito civil que regula este
acontecimento sucessorio. Este acontecimento sucessorio encontra-se balizado desde a
morte do de cuis, que corresponde a abertura da sucessao, até a transmissdo definitiva dos

bens que eram parte do patrimonio do de cius pelos seus sucessiveis.

! Cf. PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessées Contemporaneo cit., pag. 15.
2 Ibidem, pag. 16.
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Mas se olharmos para o Direito das Sucessfes encontramos, praticamente, s6 uma
forma legalmente prevista que o autor da sucesséo tem ao seu alcance para dispor do seu
préprio patrimonio para depois da morte: o testamento. Contudo, o testamento tem se
vindo a demonstrar «inidoneo para satisfazer todos os interesses envolvidos e realizar de
forma completa a vontade do autor da sucess&o»°.

O mundo de agora encontra mudancgas quanto & composicao dos patrimonios, pois
vivemos numa era onde predominam as formas de riqueza mobiliaria, como também
mudancas quanto as relacdes familiares. Desta forma, ha uma necessidade de antecipar, em
vida, a regulacdo das sucessdes antes de se dar a morte do titular do patriménio.

A atualidade é marcada por um refor¢o no sentido de dar mais énfase a vontade
do autor da sucessdo, pois é possivel, a margem de outros ordenamento juridicos, destinar
0s bens apds a morte do titular ou até antes, evitando que ocorra o fendmeno sucessorio.

Todavia, ao se olhar para o ordenamento juridico portugués encontramos um
ordenamento rigido quanto ao direito sucessorio.

Nas palavras de Pamplona Corte-Real* o direito das sucesses «foi ficando imével
aos quadros fundamentais, preso a regras passadistas manifestamente desfasadas ante o
novo tipo de riqueza». Assim como o0 «carcter vetusto do Direito das Sucessdes,
enfeudado em concecdes tradicionais [...] incapaz de qualquer ajuste ao assalto
economicista da vida de hoje». Em suma, «¢ um ramo relativamente abandonado da
ciéncia juridica»°.

Portanto, o direito das sucessfes ndo acompanha as exigéncias econémico-
sociais®, onde agora temos um conceito de riqueza diferente do que era em tempos. N&o se
atualiza face as novas manifestacfes patrimoniais post mortem. Ndo atende a autonomia
privada. E, por fim, é um direito composto por um conjunto de normas injuntivas e
supletivas que ndo combinam com o modelo de familia de agora’.

O direito das sucessdes portugués, mesmo se deparando com uma evolucdo da

realidade familiar, patrimonial e empresarial, ndo se regenera. Continua num «imobilismo

¥ Cf. XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessério e Transmissdo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessdes, cit., pag. 13.

* CORTE-REAL, C. Pamplona, 1996 apud Paulo Duarte Pinheiro, O Direito das Sucessdes Contemporaneo
2017, pag. 27.

> ASCENSAO, J. Oliveira, 2000 apud Rita Lobo Xavier, Sucessdo Familiar na Empresa, 2017 pég. 15.

® Cf. XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessério e Transmissdo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessdes.

" PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo.
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estrutural quer a nivel dos tipos de vocacdo sucessoria, [...] quer a nivel da ordenacdo
fenomenoldgica que o executa, o que o tem vindo a fazer ¢’ distanciar’’ da propria vida»®.

H4, assim, uma necessidade de encontrar, para além do testamento, instrumentos
juridicos alternativos, capazes de acompanhar estas novas realidades.

Desta forma, quando nos referimos a ‘’Planeamento Sucessorio» estamos a
englobar estratégias pensadas pelo autor da sucesséo para que possa planear a transmissdo
dos bens quer em vida quer por morte. Assim, o titular do patriménio procedera a uma
esquematizacdo, tendo em conta os seus ideias, que depois sera concretizada com a
utilizacdo de instrumentos juridicos capazes de dar sentido ao por ele preconizado.

Estes institutos que falaremos mais a frente — partilha em vida, protocolo familiar,
trust e fundacdes — ttm como base estrutural a vontade do autor da sucessdo, e 0 seu
primordial objetivo sera preparar a transmissdo do patrimonio.

A partilna em vida, o protocolo familiar, o trust e a fundagdo combinam trés
objetivos que sdo de real importancia aquando do planeamento sucessorio, e que S&o:
garantir que determinado bem do patriménio seja atribuido a uma certa pessoa; garantir
que mantera a livre disponibilidade desses bem, em vida e por morte; e por fim garantir
algum poder de controlar o destino desse bem do seu patriménio mesmo apds a sua morte®.

A utilizacdo e instituicdo de alguns destes institutos no ordenamento juridico
portugués trazia beneficios: ora promover-se-ia a continuidade das relagcBes patrimoniais
do disponente para toda a coletividade e, naturalmente, ndo se frustrariam os direitos e
expetativas das pessoas relacionadas com o disponente, nem se retaliavam as relacdes
familiares, pois ird predominar a coesdo familiar. Também se evitaria sobressaltos na vida
social, pois aquilo que foi criado pelo autor da sucessdo prosseguia O Seu espirito,
normalmente, sem sofrer com a rutura que o momento morte provoca. Em relagdo a
empresa familiar, uma sucessdo planeada € essencial para a sua estabilidade,
desenvolvimento e sustentabilidade. A grande parte das vezes em que ndo ha uma
preparacdo da sucessao da titularidade da empresa, ha uma perda de riqueza e de postos de

trabalho, e até mesmo desavencas familiares. Dai a necessidade de o ordenamento juridico

8 Cf. CORTE-REAL, C. Pamplona, Direito da Familia e das Sucessoes, cit. pag. 161.
% Cf. XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessério e Transmissdo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessdes, cit., pag. 15.

12



portugués prever mecanismos que possam ajudar os titulares de uma empresa a proceder a

transferéncia da titularidade, sem colocar em causa todo o contexto jacente.
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1. TESTAMENTO

i. Conceito de testamento

O testamento é uma figura que estd na base da sucessdo testamentéria'® e que
predomina no &mbito da sucessdo voluntéria. A sua definicdo é dada pelo art. 2179.2n.° 1,
que o delimita como ’ato unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois
da morte, de todos os seus bens ou de parte deles’’.

Partindo s6 da leitura do n.° 1, permanece a ideia de que o testamento s6 inclui
disposi¢cdes de natureza patrimonial. Esta ndo €, pérem, ndo é a conclusdo que se pode
retirar. Logo a seguir, surge 0 n.° 2 que nos remete para a ideia de que o testamento pode
também incluir disposicdes de natureza ndo patrimonial. E exemplo a deserdacéo (cf. art.
2166.° n.1) ou designacéo de tutor a filho menor (cf. art. 1928.°).

Assim, 0 testamento ndo é considerado apenas um mero ato juridico®, mas, sim,
um negdcio juridico'®. E um negécio juridico por exceléncia®. Deste modo, o testamento,
ao ser qualificado como negocio juridico, tem uma grande relevancia, pois sdo-lhe
aplicadas, quando assim se entender necessario, as normas da parte geral do Cddigo

Civil "
ii.  Singularidades do testamento
O testamento é caraterizado por ser um negdécio pessoal, unilateral, individual ou

singular, gratuito, solene ou formal, ndo recepticio, mortis causa, revogavel, de contetdo

indeterminado™ e considerado por alguns autores como um ato de Gltima vontade.

10 Cf. PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 83.

11 Cf. PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, pag. 357: «atos juridicos sdo factos
voluntérios cujos efeitos se produzem, mesmo que nao tenham sido previstos ou queridos pelos seus autores,
embora muitas vezes haja concordancia entre a vontade destes e os referidos efeitos».

12 Cf. CHAVES, Jodo Queiroga, Herancas e Partilhas Doacdes e Testamentos cit., pag. 129; Cf. PINTO,
Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, pag. 379: «o0s negdcios juridicos sdo atos juridicos
constituidos por uma ou mais declaragdes de vontade, dirigidas a realizacdo de certos efeitos praticos, com
intengdo de os alcancar sob tutela do direito, determinando o ordenamento juridico a producdo dos efeitos
juridicos conformes a intengdo manifestada pelo declarante ou pelos declarantes».

3. Cf. ASCENSAO, Oliveira, A Teoria Geral do Negécio Juridico e o Negécio Testamentario cit., pag. 873.
Y XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessério e Transmisséo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessoes.

15 Cf. CAMPOS, Diogo Leite de/CAMPOS, Ménica Martinez de, LicBes de Direito das Sucessdes cit., pag.
171.
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Quanto ao facto de o testamento ser um negdcio pessoal significa que expressa a
vontade do testador, ou seja, nas palavras de Oliveira Ascensao ¢ onde ‘’a vontade do autor
atinge 0 maximo da relevancia’**®. Aqui, tem de existir uma concordancia entre a autoria
moral e material do negdcio’’. Posto isto, 0 testamento ndo pode ser feito por terceiros,
pois desvirtua a sua carateristica — expressar, declarar a propria vontade do autor. Desta
forma, a lei coloca o testamento a disposi¢do do de cuis para que ele possa regulamentar a
sua propria sucessao™®,

Sucede que a propria lei, no art. 2182.° ressalva o carater pessoal do testamento,
ndo podendo este ser feito por meio de representante ou de ficar dependente do arbitrio de
outrem a escolha de herdeiro ou de legatario. Mas existe uma ressalva no n.° 2 em que o
testador pode atribuir a um terceiro a faculdade de repartir a heranca ou legado pelos
diversos herdeiros e legatarios que tenha nomeado. Como pode recair igualmente sobre um
terceiro a nomeacdo do legatario de entre as pessoas que tenham sido determinadas pelo
testador.

O testamento é unilateral e individual pois sé pode conter a vontade de uma Unica
pessoa, assim como s6 pode intervir uma Unica pessoa. Ou seja, € unilateral porque uma sé
pessoa € que outorga o testamento e s existe uma parte. Tendo também como carateristica
a individualidade, ndo é permitido testar no mesmo ato duas ou mais pessoas, sendo
expressamente proibido o testamento de m&do comum elencado no art. 2181.°.

O testamento € ndo recepticio, porque, para produzir os efeitos pretendidos pelo
autor, ndo necessita de qualquer declaracio de aceitacéo™®. Assim, aquele foi designado por
testamento, torna-se um sucessivel desde a abertura da sucessdo, ndo tendo até ao
momento da abertura da sucessdo, conhecimento das disposicdes testamentarias.

Este instituto para ser valido necessita de forma e aqui encontra-se duas formas
possiveis: formas comuns ou formas especiais, (cf. art. 2204.° e art. 2210.
respetivamente). A lei impde esta solenidade, de forma para garantir que a vontade do
autor da sucessdo € devidamente formalizada nas disposi¢cdes testamentarias e,

consequentemente, existir uma veracidade da vontade do de cuis®.

16 cf. ASCENSAO, Oliveira, A Teoria Geral do Negécio Juridico e o Negécio Testamentario cit., pag. 873.
7 Cf. CAMPOS, Diogo Leite de/CAMPOS, Ménica Martinez de, Lic8es de Direito das Sucessées cit., pag.
171.

18 Cf. PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 84.

** Ibidem, pag. 84.

2 Cf. ASCENSAO, Oliveira, A Teoria Geral do Negdcio Juridico e o Neg6cio Testamentario cit., pag. 879.
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Na nog¢do de testamento no art. 2179.° inclui a singularidade de este ser revogavel.
Assim, no art. 2311.° o testador ndo pode renunciar a faculdade de revogar o seu
testamento. Desta forma, o testamento é livremente revogavel levando a que haja o
afastamento do sucessivel previsto nas disposicfes testamentarias e onde pode ou ndo
haver a anulacdo do testamento em tudo ou em parte. Devido a esta importante
carateristica, o testador tem a faculdade de, sempre que entender, reformar a sua vontade?'.

Relativamente ao facto de ser um negdcio mortis causa significa que 0s seus
efeitos do testamento s6 se consubstanciam apds a morte do testador. Ora, 0 testamento
esta dependente de um acontecimento, a morte, como o proprio art. 2179.° refere - para
depois da morte.

O contetido do testamento é sempre uma incognita, dai a carateristica do contetdo
indeterminado. Sabemos a priori que o testamento tem como base a disposicao dos bens
do de cuis para depois da morte. Mas, como ja vimos anteriormente, o testamento pode
incluir tanto disposi¢des patrimoniais como disposigdes ndo patrimoniais.

Por fim, o testamento € um ato de Gltima vontade do testador. Uma singularidade
que muitos autores defendem. Quando referimos o testamento como um ato de ultima
vontade, podemos retirar varios entendimentos, mas o entendimento que merece atencéo
prende-se com o facto de que o autor, até ao fim, tem a autonomia para assegurar a
sucessdo da forma que entenda, prevalecendo sempre a sua vontade real. E aqui encontra-
se alicercado o principio do favor testamenti®?, que é muitas vezes invocado aquando da
interpretacdo e integracdo do testamento. Quer isto dizer que, aquando da abertura da
sucessdo, para se respeitar a vontade do autor da sucessdo, tem que se fazer 0 méaximo
possivel do aproveitamento do testamento para ndo desfraldar a vontade que o autor

pretendia afirmar®.

iii.  (In)Capacidade testamentaria

A lei no art. 2188.° estabelece o principio geral da capacidade testamentéria:

podem testar todos os individuos que a lei ndo declare incapazes de o fazer.

! CHAVES, Jodo Queiroga, Herangas e Partilhas Doagdes e Testamentos.

22 Cf. XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessorio e Transmissdo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessoes cit., pag. 61.

2 Cf. ASCENSAO, Oliveira, A Teoria Geral do Negdcio Juridico e o Neg6cio Testamentario cit., pag. 878.
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Capacidade testamentaria é a capacidade para testar, para dispor dos seus bens por
ato mortis causa*’. Tendo capacidade testamentéria ativa apenas as pessoas singulares,
quanto as pessoas coletivas, estas ndo favorecem da capacidade de testamentaria, pois séo
situacdes juridicas que presumem a qualidade humana® (cf. art. 160.° n.° 2).

Contudo, existem pessoas que sao incapazes para testar (cf. art. 2189.9). Incapazes
de testar sdo0 os menores ndo emancipados e os interditos por anomalia psiquica. Desta

forma, ndo pode fazer testamento.

iv.  Indisponibilidade sucessoria

A capacidade e a disponibilidade sucessoria sao indissociaveis, significa isto que
o testador tem a faculdade de dispor dos seus bens para quem ele entender?®.

Contudo, a lei prevé situacOes de indisponibilidade, pelo que o testador encontra-
se, deste modo, limitado por ndo poder dispor a favor de certas pessoas, porque com estas
goza de uma relacdo que pode colocar em causa a sua livre e esclarecida declaracédo (cf.
art. 2192.°,2194.°, 2196.°, 2197.° ¢ 2198.9).

v. Formas de testamento

O testamento pode revestir varias formas, sendo elas, ou as formas comuns (cf.
art. 2204.°) — testamento publico (cf. art. 2205.°) e o testamento cerrado (cf. art. 2206.°) —
ou as formas especiais — testamento militar publico (cf. art. 2211.°) ou cerrado (cf. art.
2212.°), testamento feito a bordo de navio (cf. art. 2214.9), testamento feito a bordo de
aeronave (cf. art. 2219.°), testamento feito em caso de calamidade puablica (cf. art. 2220.°)

e testamento feito por portugués em pais estrangeiro (cf. art. 2223.9).

2 Cf. CAMPOS, Diogo Leite de/CAMPOS, Ménica Martinez de, Lic8es de Direito das Sucessées cit., pag.
173.

% Cf. PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 88.

% PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo; CAMPOS, Diogo Leite
de/CAMPOS, Monica Martinez de, Licdes de Direito das Sucessdes; CHAVES, Jodo Queiroga, Herangas e
Partilhas Doagdes e Testamentos.
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vi. Falta e vicios da vontade

Acima, referimos que o testamento ao ser qualificado como negdcio juridico tem
uma grande relevancia, pois é-lhe aplicado, quando assim se entender necessario, as
normas da parte geral do Cddigo Civil, portanto, quando falamos em vicios da vontade,
aplicamos o regime juridico dos vicios dos negocios juridicos (cf. art. 244.° a 249.° do
cec)”.

Por conseguinte, ocorre a anulabilidade do testamento, quando haja situacdes de
incapacidade acidental (cf. art. 2199.°), simulagéo (cf. art. 2200.°), erro, dolo e coagéo (cf.
art. 2201.9), erro sobre os motivos (cf. art. 2202.°) e erro na indica¢do da pessoa ou dos
bens (cf. art. 2203.°).

vii.  Interpretacéo e integracéo do testamento

No art. 2187.°, encontram-se as normas especiais que regem a interpretacdo do
testamento, sendo que, quando estas se mostram insuficientes, recorremos as regras gerais
da interpretacdo dos negdcios juridicos.

Como o préprio art. no seu n° 1 refere, na interpretacdo das disposicdes
testamentarias observar-se-4 0 que parecer mais ajustado com a vontade do testador,
conforme o contexto do testamento, sendo que o n.° 2 acrescenta ainda que é admitida
prova complementar, mas ndo surtira qualquer efeito a vontade do testador que ndo tenha
no contexto, um minimo de correspondéncia, ainda que imperfeitamente expressa.

Quando hé& a necessidade de interpretar as disposi¢Oes testamentarias o que revela
é a intencdo do testador, adotando-se uma interpretacao subjetivista®.

Para a descoberta e limitacdo da intencdo do testador tem-se em conta o contexto
do testamento (cf. art. 2187.° n.° 1), ou seja, ndo consideramos as disposi¢des ou as

palavras separadamente das restantes, mas consideramos a totalidade do testamento®.

27 Cf. CAMPOS, Diogo Leite de/CAMPOS, Ménica Martinez de, LicBes de Direito das Sucessées cit., pag.
174-175.

8Cf. TELLES, I. Galvéo, Sucessdo Testamentaria cit. pag. 24; PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das
Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 111.

% por outro lado, se tivéssemos em conta o texto do testamento, a interpretacdo do mesmo, assentava,
separadamente, na letra de cada disposicao.
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Como o testamento se funda na vontade do autor da sucessao, ha aqui um cariz vincado na
procura da verdade que o autor queria declarar.

Além desta interpretacdo subjetivista que nos permite apurar a descoberta da
vontade temos a prova complementar, admitida no art. 2187.° n.° 2. Neste aspeto, temos
uma prova complementar, auxiliar ou extrinseca. Quer isto dizer que vamos ter em conta
todos os elementos estranhos ao testamento, para que assim se consiga esclarecer qual a
declaragdo que o testador transmitiu®.

Caso as disposicdes testamentarias sejam pautadas por falta de clareza, os arts.
2225.° a2 2228.°, 2260.°, 2263.° e 2274.° (entres outros) do Codigo Civil irdo ajudar a fixar o
sentido dessas mesmas disposicoes.

Contudo, quando a vontade do testador ndo tiver um minimo de correspondéncia
com as clausulas, que compdem o testamento, ndo serd nada relevado. Logo, para ndo se
defraudar a seguranca interpretativa e, por conseguinte, acautelar a intencdo do testador, o
contetido do testamento ndo pode divergir minimamente do declarado®. Portanto, aquando
da interpretacdo, tem de existir um minimo de correspondéncia entre a declaracdo do
testador e o respetivo texto do testamento, mesmo que esteja imperfeitamente expresso.
Segue-se, assim, a ideia prevista para 0s negécios juridicos formais (cf. art. 238.°n.° 1).

No que concerne a integracdo do testamento, o art. 239.° preceitua a regra geral:
«na falta de disposicao especial, a declaragdo negocial deve ser integrada de harmonia com
a vontade que as partes teriam tido se houvessem previsto 0 ponto omisso, ou de acordo
com os ditames da boa fé, quando outra seja a solucdo por eles imposta». Este artigo tem
relevo para 0s pontos ndo essenciais do testamento, pois estabelece que a integracdo é
conseguida mediante o recurso a vontade hipotética do autor do neg6cio. Quando estdo em
causa aspetos essenciais do testamento e pelo facto de estarmos perante um negdcio

particularmente formal, o art. 2187.° ndo autoriza a integragdo desses mesmos aspetos®.

%0 Cf. TELLES, I. Galvdo, Sucessdo Testamentaria cit. pag. 24; PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das
Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 111.

31 Cf. TELLES, I. Galvéo, Sucessao Testamentaria cit. pag. 24.

%2 Cf. PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 116.
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viii.  Conclusdes

ApOls a sumaria analise sobre o instituto do testamento, conclui-se que é uma
figura muito utilizada no ordenamento juridico portugués, e «um importante instrumento
da autonomia privada no &mbito da regulamentacao da sucessao»>.

Contudo, pela sua possibilidade de interpretacdo e recurso a prova complementar,
estas duas vias, defraudam a sua carateristica base: pessoalidade. O testamento carateriza-
se por ser pessoal, pois expressa a vontade, a intencdo do autor da sucessdo, sendo que esta
intimamente ligado ao respeito pela personalidade humana, pelo reconhecimento da
propriedade privada e & possibilidade de dispor autonomamente dos préprios bens**. Desta
forma, as regras relativas a interpretacdo, que proporcionam a procura e descoberta da
verdadeira vontade do testador podem levar a um resultado ndo previsto ou ndo querido
pelo seu autor.*

Por conseguinte, o testamento s6 produz os seus efeitos ap6s a morte do de cuis e
é um ato de Ultima vontade. Ora, como hé a auséncia do testador para elucidar quanto as
declaracg®es feitas no testamento e quanto ao seu contexto, é muito dificil de atribuir o real
sentido que o autor quis declarar. Ndo se pode, com efeito, afirmar que existe uma certeza
inabalavel quanto a vontade ali expressa, mesmo que se recorra a interpretacdo e a
integracdo do testamento. Pois bem «é desde logo duvidoso saber até que ponto as regras
da boa fé construidas para os negdcios juridicos vulgares sdo aplicaveis a um negdcio
estranho ao comércio juridico»®®. E por outro lado, a integracdo de lacunas através dos
ditames da boa fé significa que temos uma substituicdo do testador pelo julgador. O
julgador é que ira determinar aquilo que o testador devia ter querido se tivesse previsto o
ponto omisso. Assim, ndo fica s6 em causa o carater pessoal do testamento, como

principalmente o formalismo do mesmo®’.

3 Cf. XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessério e Transmissdo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessdes cit., pag. 59.

% |bidem, pag. 60.

% Ibidem, pag. 61.

% Cf. OLIVEIRA, Guilherme de, O Testamento, cit. pag. 151-152.

" Cf. GUIMARAES, Maria de Nazaré Lobato, Testamento e autonomia (algumas notas criticas a propésito
de um livro de LIPARI), cit. pag. 78.
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De forma a combater este entrave, seré relevante que o testamento, e acolhendo a
posicdo de Rita Lobo Xavier®®, se aproximasse do regime dos negécios inter vivos, pois é
enguanto vivo que o autor da sucessdo exterioriza a sua vontade para depois da sua morte
produzir os seus efeitos™.

Todavia, face a rigidez do Direito das Sucesses Portugués que nédo se afeicoa as
necessidades da sociedade de hoje, hd algumas alternativas ao dispor para transmitir o

patrimonio e desta forma assegurar uma sucessdo tranquila e previsivel.
iX.  Posicdo da jurisprudéncia

A posicdo seguida pelos tribunais é a que consta do Assento do S.T.J. de 19-10-
954, que tem hoje valor de Acdrddo de Fixacao de Jurisprudéncia e que, de forma pacifica,
é seguido pelo S.T.J.. Assim, quando esta em causa a intencdo do testador «decidiu-se que
constitui matéria de facto da exclusiva competéncia das instancias determinar a inten¢éo do
testador»®.

A determinacdo da intencdo do testador passa por saber o que realmente
aconteceu, passando por averiguar factos do foro interno e por conseguinte «perceber a
intencéo do declarante ao declarar o que declarou»*.

Refere «que a interpretacdo do testamento ndo pode ficar-se por uma interpretacao
de cada palavra, de cada disposicdo, isoladamente consideradas, mas que todas as
disposicdes tém de ser analisadas vendo o testamento no seu todo»*?. E, visto o testamento
como um todo, «pode ganhar clareza»*® e estar «integrada na vontade real do testador, com
a correspondéncia no contexto do testamento, ainda que imperfeitamente expressa»*. E
tem de haver um minimo de correspondéncia. Quanto a correspondéncia minima, refere
que basta uma qualquer correspondéncia, porque «o que é fundamental é o respeito pela

vontade do testador»*®.

% Cf. XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessério e Transmissdo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessoes cit., pag. 60.

% Cf. GUIMARAES, Maria de Nazaré Lobato, Testamento e autonomia (algumas notas criticas a propésito
de um livro de LIPARI), cit. pag. 109.

%0 Cf. Assento do S.T.J de 19-10-954 (fonte: dgsi.pt).

“* Ibidem.

“2 Ibidem.

“* Ibidem.

“ Ibidem.

* Ibidem.
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Assim, como refere também o Ac. do S.T.J de 03-12-1997, «a intencdo sO sera
considerada irrelevante se ndo encontrar nenhum ponto de apoio no aludido contexto»*.

O Ac. do S.T.J de 12-01-2010 menciona que, além do contexto do testamento,
pode-se «lancar mdo de elementos exteriores a declaracdo testamentaria, capazes de
auxiliar na determinacéo da vontade real daquele, devendo, porém, ser objeto de excluséo,
aquela interpretacdo que ndo recolha um minimo de correspondéncia, ainda que
imperfeitamente expressa, no contetido formal do documento lavrado»*’. Prevé o referido
Ac. a possibilidade de acareacdo de prova complementar para conformar a intencdo do
autor. Quando ndo é possivel obté-la. procede-se «a interpretacdo do testamento com o
exclusivo recurso ao respetivo contetido»”®,

Em relacdo ao facto de ser aplicada a teoria subjetivista quanto a interpretacdo do
testamento, o Ac. do S.T.J. de 17-04-2012 refere que é a teoria jurisprudencial dominante,
com consagracdo legal. E, aquando da interpretacdo subjetivista, ha que «refletir o sentido
atribuido a declaragdo pelo respetivo autor, [...] reportada ao tempo da elaboragdo e
aprovacao do texto, mas sem desprezar a globalidade das circunstancias reconheciveis ao
tempo da sua abertura»°.

Em suma, a jurisprudéncia portuguesa segue de forma unanime que se deve ter em
conta o contexto do testamento com a apoio da prova complementar, mesmo que haja um
minimo de correspondéncia, tendo como objeto principal o respeito pela intencdo do

testador.

“ Cf. Ac. do S.T.J de 03-12-1997 (fonte: dgsi.pt).
T Cf. Ac. do S.T.J de 12-01-2010 (fonte: dgsi.pt).
“® |bidem.

* Cf. Ac. do S.T.J. de 17-04-2012 (fonte: dgsi.pt).
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I11.  ALTERNATIVAS AO TESTAMENTO

l. Partilha em Vida

“Um planeamento cuidadoso

é capaz de vencer quase todas as dificuldades .

E a partilha em vida serd uma forma de planeamento capaz de vencer todas as
dificuldades?

Feita esta questdo deveremos ter em conta tudo o que implica o instituto da
partilha em vida, para tracarmos uma resposta fundamentada. Primeiramente, no entanto,
faremos uma pequena antevisao do que sera esta figura.

Partindo da origem da palavra partilha do latim particiila-, diminutivo de parte-
, «parte» e com o significado «1. Ato ou efeito de partilhar; 2. Divisdo em partes e
distribuicdo de qualquer coisa; 3. Ato destinado a fazer cessar a indivisdo de um
patrimonio; 4. Divisdo de bens de uma herancga; 5. Sentimento de identificacdo com a
maneira de pensar e/ou sentir existente entre duas ou mais pessoas»™*, concluimos que é
um ato que visa dividir em partes e distribuir essas mesmas partes de formar a que o
patriménio que era de um s0 sujeito passe a estar repartido por varios sujeitos.

A partilha em vida sera, entdo, um ato a disposicdo de um individuo, que distribui
0s seus bens, o0 seu patrimonio, por aqueles que sao 0s seus sucessiveis, antecipando o que
ocorreria com a sua morte. Assim, procede, ainda em vida, a uma divisdo pensada,
equitativa e ponderada, deixando a uns e a outros, onde presume que 0S Seus SUCessores
preenchem, social e psicologicamente, as exigéncias necessarias para a continuacdo da
existéncia daquele patriménio.

Ora podemos afirmar, de antemdo, que se trata de uma forma utilizada para
harmonizar e evitar dissabores no seio de uma familia. Devemos ter em consideracao que,
por vezes, o patriarca da familia preocupa-se com o que podera acontecer apds a sua morte.
Desta forma, como todos lhe devem respeito e consideram as suas tomadas de decisfes as

mais acertadas, confiam no seu planeamento para o futuro.

*0 Amiano Marcelino.
*! Fonte: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/partilha
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i.  Nocéo

A partilha em vida é celebrada entre o disponente e 0s seus presuntivos herdeiros
legitimarios, sendo que tem de existir o consentimento dos intervenientes® e tem que se
verificar a partilha dos bens, «pois essa partilha € um elemento essencial a natureza do
ato»>®. O art. 2029.° consignada que ndo é havido por sucessério o contrato pelo qual
alguém faz doagdes entre vivos, com ou sem reserva de usufruto, de todos os seus bens ou
parte deles a algum ou alguns dos presumidos herdeiros legitimarios, com o consentimento
dos outros, e os donatarios pagam ou se obrigam a pagar estes o valor das partes que
proporcionalmente lhes tocariam nos bens doados.

Esmiucando esta nogdo dada pelo art., vemos que a partilha em vida, apesar da
estar regulada no livro do direito sucessorio, ndo € considerada um pacto sucessorio,
«porque 0s bens séo doados em vida, ndo sdo deixados pelo doador e ndo fazem parte da
sua heranca»>*. A partilha em vida é assim considerada uma forma especial de doacéo
entre vivos™ que produz os seus efeitos imediatamente, porque o(s) beneficiario(s)
pode(m) dispor dos bens doados ainda em vida do doador®®. As doagdes feitas sdo
expressamente consentidas por todos os presumidos herdeiros intervenientes®’, sendo este
um dos pontos que fundamenta o facto de a partilha em vida ser uma doag&o entre vivos e
ndo uma doacdo em geral. Assim, distingue-se da doagdo em geral, porque, para além do
consentimento de todos os intervenientes para ser valida, tem como donatarios exclusivos
algum(s) do(s) presumidos herdeiros legitimarios do doador e ha a obrigatoriedade do
pagamento do valor das partes que proporcionalmente lhes tocariam nos bens doados®®- o

que corresponde as tornas.

%2 Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 146.

>3 Cf. MORAIS, Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva, DoagBes em vida com finalidades sucessérias, cit.,
pag. 111.

>* Cf. COELHO, F. M. Pereira, Direito das Sucessdes, cit., pag. 32.

% Cf. SOUSA, Rabindranath Capelo, Liges de Direito das Sucessdes Vol. I, cit., pag. 37; DIAS, Cristina M.
Aratjo, Ligdes de Direito das Sucessoes, cit., pag. 49.

% Cf. COELHO, F. M. Pereira, Direito das Sucessdes, cit., pag. 32.; DIAS, Cristina M. Aratjo, Licoes de
Direito das Sucessoes, cit., pag. 49.

" Cf. MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 528.

%8 Cf. DIAS, Cristina M. Araljo, LicBes de Direito das Sucessbes, cit., pag. 50-51.
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Por conseguinte, quando o art. refere os presumidos herdeiros legitimarios,
entende-se que se refere apenas aqueles que naturalmente, sucederiam ao disponente™,
primordialmente os descendentes e o conjuge®. Perante os presumidos herdeiros
legitiméarios, a lei obriga a que a negdcio seja celebrado entre todos, mas ndo ha a
obrigacéo de todos sejam donatarios contemplados pelo negécio®. Esta necessidade de
intervencdo de todos os presumidos herdeiros legitimérios reporta-se ao facto da partilha
em vida ser «um ato com carécter definitivo®®». Contudo, esta carateristica ressalta no caso
de superveniéncia de algum outro presumido herdeiro legitimario. Assim, pelo n.° 2 do art.
2029.°, se sobreviver ou se tornar conhecido outro presumido herdeiro legitimario, pode
este exigir que lhe seja composta em dinheiro a parte correspondente. Ora, neste caso, 0
novo possivel sucessor ndo pode exigir a anulacdo ou a resolucdo das doagdes que tenham
existido, pois a lei soluciona esta questdo com a possibilidade de este apenas poder exigir
dinheiro®. Também ndo ha motivo para se distinguir a hip6tese de superveniéncia ainda

em vida do doador ou apés a sua morte, pois nada impede a exigéncia do dinheiro®.
ii.  Requisitos de forma

A partilha em vida consiste em doacOes entre vivos e, por conseguinte, estas
doacdes estdo sujeitas as regras de forma previstas no art. 947.°.

Se a partilha em vida envolver bens imdveis tera que ser celebrada por escritura
publica ou por documento particular autenticado (cf. art. 947.°n.° 1).

Caso sejam bens moveis, dispensa-se a formalidade externa, desde que a partilha
em vida seja acompanhada de tradicdo da coisa. Se ndo houver a tradi¢do da coisa, entdo

tera de ser feita por escrito (cf. art. 947.°n.° 2).

> N4o se considera que seja partilha em vida o negécio em que o disponente reparte os seus bens pelos netos,
quando ainda estejam vivos os seus filhos. Nesta situacao estar-se-ia perante uma simples doacéo.

% Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 146-147.

81 Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 147.

62 Cf. PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 275; CORTE-REAL,
Pamplona, Curso de Direito das Sucessdes, cit., pag. 323.

83 Cf. DIAS, Cristina M. Aratijo, LicBes de Direito das Sucessdes, cit., pag. 51; PINHEIRO, Paulo Duarte, O
Direito das Sucessdes Contemporaneo cit., pag. 276; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha
em vida, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 148.

% Cf. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 148.
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iii.  Objeto da partilha em vida

Da leitura da lei verificamos que a partilha em vida tem por objeto todos os bens
do patrimonio do doador ou de parte destes. Admitindo-se, assim, ou partilha em vida total
ou a partilha em vida parcial. Quando existe uma partilha em vida parcial, o disponente
poderd realizar uma nova partilha, quando assim entender, dos bens ndo partilhnados em
vida®®. O disponente tem ao seu dispor a faculdade de realizar vérias partilhas em vida,
mas estas apenas podem abranger os bens que no foram objeto de partilha®.

A partilha em vida s6 pode incluir bens presentes e existentes na esfera juridica do
doador, & data do ato, ou quando o direito correspondente ja pertenca ao doador®’.

Assim, a partilha em vida n3o pode incluir bens futuros®®. Esta proibicéo resulta
da proibicao do art. 942.° e seria nula a partilha que os integrasse por forca do art. 294.°.
N&o sendo apenas o art. 942.° que proibe a doagdo de bens futuros, com o art. 2028.°n.° 1,
pois a inclusdo de bens futuros transformaria a partilha em vida num verdeiro pacto
sucessorio®.

A proibicdo de doacdes de bens futuros prende-se com o facto de que, sendo estes
bens desconhecidos e incertos, seria impossivel fixar o valor que lhes corresponderia,
como a parte que caberia a cada presumido herdeiro legitimario, impossibilitando o

mecanismo das tornas’®.

% Ap6s a morte do doador, caso inexistam bens, para além dos partilhados, e ndo havendo herdeiros
supervenientes, ndo ha lugar a inventario ou a partilha extrajudicial, porque ndo ha nada para partilhar. Nesta
situacdo ndo ha rendncia do direito a partilha, pois a partilha em vida comporta uma aceitacdo, ndo revogavel
unilateral, para partilhar antecipadamente.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 152.

67 Cf. MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 535.

%8 Nos termos do art. 211.° bens futuros sdo aqueles que ndo estio em poder do disponente, ou a que este ndo
tem direito, ao tempo da declaragéo negocial.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pdg. 152; MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus
Efeitos Sucessorios, cit., pag. 535.

" 1bidem.
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iv.  Capacidade e legitimidade

Para praticar os atos, o disponente deve ter capacidade para o fazer nos termos do
art. 948.°. Aqui, deve colocar-se a questao: ’se o disponente for casado como se processa a
partilha vida?’’, questdo esta que serd tratada mais a frente.

Em relagdo aos presumidos herdeiros legitimarios, exige-se que tenham
capacidade para a celebracdo da partilha em vida. Os herdeiros legitimarios constituem a
primeira classe de sucessiveis. Na inexisténcia destes, poderdo intervir os da classe
subsequente e assim sucessivamente. No caso do pré-falecimento de um filho poderé(ao)
intervir o(s) filho(s) daquele, que vai (vao) ocupar a posi¢do do progenitor pré-falecido.

No que diz respeito aos incapazes, ndo ha motivo para que sejam afastados, pois a

sua incapacidade sera suprida de acordo com as regras da representacao e assisténcia.

v.  Eclosdes da partilha em vida

A partilha em vida é uma forma dos herdeiros comecarem a usufruir da heranca
mais cedo. Ora, a partilha em vida produz efeitos imediatos, pois, realizado o negécio,
opera-se a transmissdo do direito de propriedade dos bens para os donatérios. Este direito
transmitido pode ou ndo estar onerado.

N&o ha nada que impeca o disponente de estipular clausulas acessoérias, as quais
estipulam, por vezes, a reserva de usufruto que pode ser simultdneo (art. 1441.°) ou
sucessivo (art. 1442.°). Como também pode ser prevista a reserva de disposicdo de bens
incluidos na doacdo ou uma quantia sobre os bens doados (art. 959.°), nomeadamente, uma
renda perpétua (art. 1231.° e ss.) ou vitalicia a favor do doador (art. 1236.% e ss.)"".

As doacbes que integram a partilha em vida podem também ser oneradas com
encargos, nos termos gerais.

Além do doador ficar obrigado a entregar os bens doados aos donatarios, por sua
vez, os donatarios assumem a obrigacdo de pagar as tornas aos outros presumido herdeiros
legitimarios, podendo aqui as partes fixar, livremente, 0 momento do vencimento do prazo.
O valor das tornas fixado em dinheiro é atualizavel nos termos gerais (cf. art. 2029.° n.° 3).
Ja quanto ao valor dos bens doados, ndo se prevé qualquer atualizacdo para data posterior,

™ 1bidem.
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ndo sendo, assim, aplicavel o regime previsto no art. 2109.° 2. Caso haja incumprimento
no que toca ao pagamento das tornas, os beneficiarios de tornas poderdo pedir a resolucéo
da partilha em vida, caso tal situacdo seja prevista no contrato. Caso contrario, s6 poderdo

exigir o cumprimento da obrigacao.
vi.  Revogabilidade

As doacdes envolvidas na partilha em vida sdo revogaveis nos mesmos termos
que nas doacdes em geral. Podem, entdo, ser revogaveis por ingratiddo dos donatérios nos
termos gerais (cf. art. 974.°). A revogacdo por ingratiddo tem como fundamento a
indignidade para suceder ao doador ou por qualquer causa de deserdacdo. A revogacao nao
opera automaticamente, sendo necessario, para que tal aconteca, que sejam desencadeadas
as vias proprias (cf. art. 976.%; 2036.%; 2166.%). Este regime também ¢é aplicavel aos
beneficiérios de tornas’®.

A partilhe em vida nédo é afetada pela revogacdo de uma doacédo, pois mantem-se
valida quanto as doacOes restantes. Assim, o ingrato devera restituir o que recebe do
doador. Enquanto ndo haja a deserdagdo, 0 ingrato continuara a ter direito a sua legitima
hereditéria’.

vii.  Probleméticas da partilha em vida

Sumariamente, explicamos, um pouco, o conceito da partilha em vida. Ha sempre
duvidas que surgem, mas o instituto da partilha em vida concede varias respostas.

Para se proceder ao negécio da partilha em vida, um requisito previsto é a
necessidade de consentimento de todos os presuntivos herdeiros legitimarios. Todavia,

coloca-se as seguintes questdes:

Se sobrevier ou se tornar conhecido outro presumido herdeiro legitimario, o que

acontece? A esta pergunta o n.° 2 do art. 2029.° concede a resposta: se sobrevier ou se

72 H
Ibidem.
" CORTE-REAL, Pamplona, A partilha em vida, cit., p4g.176; MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em
Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 548.
" MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 548.
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tornar conhecido outro presumido herdeiro legitimario, pode este exigir que lhe seja
composta em dinheiro a parte correspondente. Ora, a superveniéncia de um novo ou Novos
presuntivos herdeiros em nada afeta a validade da partilha em vida™. E apenas gerado um
crédito do legitimario superveniente sobre os restantes herdeiros legitimarios que tenham
participado no ato’®, podendo exigi-lo quer em vida do doador como apds a morte deste,
mesmo que tenha havido a partilha de todos os bens ou apenas uma partilha da parte dos
bens’’.

Quanto a este tema a doutrina é unanime.

Havendo a recusa ou omissdo de um dos presumidos herdeiros legitimarios em
dar o seu consentimento, o que sucede a partilha em vida? A primeira resposta que pode
surgir é que este negdcio nao produz os seus efeitos. Relativamente a recusa da intervencgéo
de um dos herdeiros, a doutrina portuguesa diverge quanto as consequéncias que iSso
provoca. Ora vejamos:

Oliveira Ascensdo considera que a partilha continua a ser valida, ainda que
inoponivel aos restantes herdeiros legitimarios e onde apenas haveriam de reduzir as suas
partes 0 necessario para preencher o quinhdo que o legitimario tem direito, passando tudo
nos termos gerais da inoficiosidade, pois este legitiméario ndo perde a faculdade de exercer
o seu direito aquando da abertura da sucessdo’®.

Ja Pamplona Corte-Real tem uma posicdo diferente. Defende que «a intervencao
no ato é condicdo «sine qua non» da sua validade»’®. Assim, ndo havendo a intervencéo
conclui pela anulabilidade da partilha em vida pela conjugagéo do art. 2178.° com o0 n.° 2
do art. 2029.°, que fazem depender da vontade do herdeiro a ‘’corre¢dao’’ a que tenha

direito®.

> CORTE-REAL, Pamplona, Curso de Direito das Sucessdes, cit., pag. 324.

"® LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 148

" Cf. SOUSA, Rabindranath Capelo, Liges de Direito das Sucessdes Vol. I, cit., pag. 38; DIAS, Cristina M.
Araujo, Ligdes de Direito das Sucessoes, cit., pag. 51.

8 Cf. ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Sucessdes, cit., pag. 497-498; LEITAO, Luis Manuel
Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona
Corte-Real, cit., pag. 147.

" CORTE-REAL, Pamplona, A partilha em vida, cit., pag.179.

8 CORTE-REAL, Pamplona, A partilha em vida, cit., pag.179; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A
partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag.
147.
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José Antonio Barreiros contempla uma orientagdo diferente. Na posi¢do deste
autor, a sancdo é a nulidade, admitindo que o ato pode ser convertido numa série de
doacBes conjuntas, nos termos do art. 293.° e desde que se encontrem preenchidos os
requisitos do artigo 944.° .

Contudo, Esperanca Pereira Mealha adere, em parte, & posicdo defendida por
José Antdénio Barreiros, considerando, porém, que ndo se encontram preenchidos os
pressupostos do art. 293.°, porque, como explica, «o fim prosseguido pelas partes através
da partilha em vida ndo permite supor que elas teriam querido a conversao, se tivessem
previsto a invalidade»®. E conclui que o art. 2029.°, no seu n.° 1, exige a intervencéo de
todos os presumidos 0s herdeiros, enquanto no n.° 2 do referido art. é para casos de
omissdo involuntaria®. Logo, n&o estando a exigéncia cumprida prevista no n.° 1 a san¢éo
é a nulidade®*.

Luis Menezes Leitdo sugere que o negdcio é nulo, podendo ser, porém,
convalidado, no caso de ser prestado consentimento em data posterior, ainda durante a vida

do disponente, pois as propostas de doag&o caducam com a morte do doador®.

No nosso entender e tidas em conta as varias orientacbes explanadas, a melhor
solucgéo passa por considerar a partilha em vida como nula, quando haja a omissdo de um
ou de varios presuntivos herdeiros legitimarios. Nesta Gtica, usamos por base a perspetiva
de José Anténio Barreiros®®. Se ha a omissdo dos herdeiros, implica em consequéncia a
insusceptibilidade de estes participarem no negocio entre vivos, e que leva a que ndo
possam acautelar 0s seus interesses. Assim, s valera a vontade do autor da sucessdo e dos
herdeiros participantes, e ndo de todos como o artigo prevé, sendo certo que a partilha em

vida pretende que prevaleca a vontade do autor, mas com o consentimento de todos os

8. BARREIROS, José Anténio, A Partilha Em Vida No Cédigo Civil, (fonte:
https://portal.oa.pt/upl/%7B0daf2796-6990-45b9-8980-acfObf7e5186%7D.pdf) cit., pag. 70; LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos
Pamplona Corte-Real, cit., pdg. 147-148; MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos
Sucessorios, cit., pag. 541.

%2 MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 541-542.

8 Como refere Esperanca Mealha, ob. cit., pag. 539, omissdo involuntaria é assim apelidada para situacdes
«em que o presumido herdeiro legitimario omitido é superveniente relativamente ao ato da partilha: ou
porque ainda nio fora concebido [...] ou porque era desconhecido dos intervenientes [...]».

% MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 542.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, A partilha em vida, in Estudos em homenagem ao Professor
Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, cit., pag. 148.

% BARREIROS, José Anténio, A Partilha Em Vida No Cédigo Civil, (fonte:
https://portal.oa.pt/upl/%7B0daf2796-6990-45h9-8980-acfObf7e5186%7D.pdf) cit., pag. 61-62.
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presuntivos herdeiros (¢ como se estivéssemos perante uma condicdo). Desta forma, uns
sairam beneficiados e outros lesados.

Quanto ao facto de a lei exigir o acordo dos donatarios, é assim uma formalidade
legalmente descrita, e € sancionada com a nulidade do ato no caso de se praticar um
negdcio juridico contra legem (cf. arts. 220.° e 294.°). Além de que a partilha, como diz o
art. 2029.°, é um contrato, sendo a participagdo e o acordo dos presumidos herdeiros
legitimarios elemento essencial do ato.

Ainda assim, nada impede, caso ndo haja o consentimento de todos os herdeiros,
do disponente optar por fazer doagdes em vida aos herdeiros aceitantes, mantendo em sua
propriedade o que entender deixar para os herdeiros ndo aceitantes. Estas doagOes séo
perfeitamente validas nos termos dos arts. 940.° e ss.

Mas, quando ha por parte do doador a intencéo de recorrer & partilha em vida, ele
tem de ter em conta que necessita do consentimento de todos os presumidos herdeiros
legitimarios, pois é condicdo sine quo non para a validade do ato.

Mesmo ocorrendo situacdes em que a partilha em vida é nula, esta pode, porém, a
nosso Ver, ser convalidada caso venha a ser dado o consentimento, e este tera de ser dado
durante a vida do disponente, pois estamos perante um ato que repercute os seus efeitos
ainda em vida do disponente.

Caso, mesmo assim, ndo haja o consentimento, para ndo desproteger os herdeiros
aceitantes, os presumidos herdeiros omissos poderdo ver a parte que lhes corresponde
composta em dinheiro, fazendo proveito aqui da solucéo prevista pelo n.° 2 do art. 2029.°.
Por sua vez, ndo haveria a conversdo da partilha em vida em simples doacOes, que,
posteriormente, seriam sujeitas a colacdo e a reducédo por inoficiosidade. E desta forma nédo
se originavam encargos ndo previsto para todos os herdeiros intervenientes.

Por fim, a partilha em vida poderia contemplar uma solugdo adicional que
passaria pela elaboracdo de um acordo privado entre o autor da sucessdo e 0s possiveis
herdeiros omissos, acordo este que n&o seria formalizado no ato de partilha em vida®’.

A solugéo em causa seria nos seguintes moldes: o ato da partilha em si realizar-se-
la, mesmo sem 0 consentimento dos presumidos herdeiros. Este consentimento, por seu

lado, estaria dependente do disponente preencher as partes correspondentes dos

8 Formulando de modo diferente a solugdo prevista por José Anténio Barreiros in A Partilha Em Vida No
Cddigo Civil, (fonte: https://portal.oa.pt/upl/%7B0daf2796-6990-45h9-8980-acfObf7e5186%7D.pdf) cit.,
pag. 68.
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presumidos herdeiros ndo aceitantes, com garantias que estes solicitassem e estivessem na
disponibilidade de serem cumpridas pelo disponente. Por conseguinte, formalizariam a
garantia por documento particular. Apds esta garantia ser concedida aos presumidos
herdeiros, estes, por sua vez, consentiam a partilha em vida, ficando assim salvaguardada
quer a validade da mesma, quer a sua estabilidade. Esta solugdo contemplava o

entendimento de todos os intervenientes.

Outra questdo que suscita duvidas: os bens e valores transferidos na partilha em
vida estdo sujeitos ao instituto da colacdo? Anteriormente, o problema era complexo e
dividia a doutrina e a jurisprudéncia.

Contudo, a doutrina é unanime quanto ao facto de a partilha em vida ndo estar
sujeita ao instituto da colacdo. Ora vejamos: os bens que foram objeto de partilha pelo
doador ndo devem ser conferidos, restituidos a massa da heranca para igualagdo de
partilha, nos termos do art. 2104.°. Assim sendo, 0s bens que foram objeto de partilha, ndo
devem ser conferidos para efeitos de partilha, porque ja foram partilhados pelo doador.
Tendo a colacdo por base a igualacdo da partilha, esta igualacdo nédo € afetada pela partilha
em vida, pois hd a exigéncia da intervengdo e consentimento de todos os presuntivos
herdeiros legitimarios™.

Esta ndo sujeicdo da partilhna em vida a colacéo justifica-se pela intervencdo de
todos os presumidos herdeiros legitimarios, pois acordaram todos quanto as doagbes que
integram a partilha em vida, e porque tem haver um consenso quanto a fixacdo da parte, do
valor da torna que cabe a cada um nos bens doados®°.

Assim se compreende o carater tendencialmente definitivo atribuido a partilha em
vida, i.e., que deve valer, quer em vida, quer depois da morte do disponente®.

Portanto, quando o art. 2029° n° 1 prevé «o valor das partes que
proporcionalmente Ihes caberiam nos bens doados», estd a reportar para as regras da
sucessdo legitiméaria, porque estamos perante um contrato que é formado com os

presumidos herdeiros legitimarios®.

8 Cf. SOUSA, Rabindranath Capelo, Lic6es de Direito das Sucessdes Vol. I, cit., pag. 38-39; DIAS, Cristina
M. Aradjo, LicGes de Direito das Sucessdes, cit., pag. 50.

8 MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 551-552.

% Cf. PINHEIRO, Paulo Duarte, O Direito das Sucessdes Contemporaneo cit., pag.275; MEALHA,
Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 552.

%' MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 552.
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Sera relevante para o calculo do valor dos bens incluidos na partilna em vida, a
data da celebracéo do ato, com a eventual atualizagdo das tornas®.

Do nosso ponto de vista, se a partilha em vida estivesse sujeita ao instituto da
colacdo, arruinava os fins que a partilha em vida pretende prosseguir: antecipar em vida do
doador a reparticdo da heranga que seria feita aquando da sua morte. Ora, simplesmente,
pretende-se que, com a partilha, ndo haja a partilha apds a abertura da sucessao. E que as
situacbes emergentes deste contrato se tornem definitivas para aqueles que foram

chamados a intervir.

E admissivel a partilha em vida efetuada por pessoa casada? Mesmo quando 0s
bens objeto da partilha estejam na sua inteira disponibilidade e ndo careca do
consentimento do outro conjuge para a sua alienagcdo? A maioria da doutrina admite a
partilha por ambos os cénjuges, quer estejam em causa bens préprios ou bens comuns do
casal.

Assim, se o doador for casado, o seu conjuge tem sempre de ser parte no contrato,
como herdeiro legitimario. Nestas situagdes, o conjuge é um credor de tornas e um
usufrutudrio vitalicio dos bens, que por vezes acontece juntamente com o doador, quando o
que se pretende é que haja uma transferéncia da geréncia dos bens®®. Desta feita,
independentemente do tipo de bens objeto da partilham exigir-se-4 a intervencdo do
conjuge, pois, caso assim ndo seja, podemos estar a excluir um dos presumidos herdeiros

legitimarios do doador®*,
viii.  Conclus6es
No fim desta explanacdo, somos capazes de compreender que a partilha em vida €

um instituto apto para cumprir o objetivo do doador em partilhar a sua heranga como

idealizou.

% Ibidem.

% Cf. XAVIER, Rita Lobo, Planeamento Sucessorio e Transmissdo do Patriménio & Margem do Direito das
Sucessdes cit., pag. 101.

% MEALHA, Esperanca Pereira, Partilha em Vida e Seus Efeitos Sucessorios, cit., pag. 544; MORAIS,
Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva, Doac¢des em vida com finalidades sucessdrias, cit., pag. 108-111.
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Ora, este instituto permite ao autor da sucessao compor os quinhdes dos herdeiros
legitimarios, de acordo com a sua vontade e, em consequéncia, vincula esses mesmos
herdeiros a sua vontade. Esta figura prevé um acordo entre os intervenientes quanto a
partilha dos bens e a sua adjudicacéo e quanto ao valor dos bens partilhados.

Assim, os efeitos sdo produzidos de imediato, tendo a partilha em vida um carater
de definitividade. Este carater ndo so protege o autor da sucessdo, porque V& a sua vontade
cumprida quer em vida quer apds a sua morte, como é uma seguranca para os presumidos
herdeiros.

Além de que, com esta figura, o autor da sucessdo pode atribuir determinados
bens aqueles que considera capazes de dar continuidade ao conseguido pelo doador. Esta é,
ainda uma forma de evitar conflitos familiares que ocorrem a maior parte das vezes
aquando da morte do autor da sucessao.

Contudo, esta figura ndo se esquece de proteger o disponente, dando-lhe a
faculdade de revogar as doacdes feitas em vida caso ocorram situagdes de ingratiddo por
parte dos herdeiros, mas tal acontecimento nao prejudica as restantes doacdes.

Por ultimo, é um instituto completo, utilizado por alguns e, em regra, € cumprido
e respeitado. Foi, contudo, um pouco esquecido e deveria ter uma regulamentacdo mais
detalhada, prevendo a resolucdo das situagdes que problematizamos no ponto anterior, para

que seja ainda mais clara e inspire ainda mais seguranca juridica aos que o usam.

iX.  Posicdo da jurisprudéncia

Acerca da partilha em vida a jurisprudéncia € um pouco diminuta.

Contudo, tanto o Ac. do S.T.J. de 8-11-2007 como o Ac. do S.T.J. de 16-04-
2013% v&o no mesmo sentido. Ora, contemplam que, «quanto ao negécio da partilha em
vida, cabe referir que a doutrina e a jurisprudéncia sdo praticamente unanimes, ao que
sabemos, no que toca a sua qualificagdo como um contrato de doagéo e, portanto, como um
negocio gratuito, ou seja, um negdcio em que ndo existe nenhuma contrapartida pecuniaria
em relacdo a transmissdo dos bens, ja que importa sacrificios econdmicos apenas para uma
das partes - o doador. Negdcio gratuito, dito doutra forma, porque, como ensinam Antonio
Pinto Monteiro-Paulo Mota Pinto, nele se cria, e ha acordo das partes quanto a isso, “uma

% Fonte: dgsi.pt
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vantagem patrimonial para um dos sujeitos sem nenhum equivalente”. Como claramente
resulta do art® 2029° a partilha em vida é efetivamente uma doacéo, tal como definida no
art.° 940.° n.° 1, muito embora com um regime particular, especifico, que lhe advém de ser
feita a presumidos herdeiros legitimarios e com encargos a favor dos outros presumidos
herdeiros legitimarios. Ndo ha na partilha em vida, [...] atribuicBes patrimoniais que
devam ser tidas como prestacdes correspetivas fazendo dela um negdcio oneroso, ou seja,
um negécio em que cada uma das atribuicbes €, segundo a vontade das partes, a
contrapartida da outra [...]». Os mesmos referem ainda que «a existéncia de tornas em
nada influencia a gratuitidade do negdcio, j& que as tornas a que haja lugar funcionam
como meio de composi¢do dos quinhdes dos herdeiros legitimérios, tendo por finalidade
propiciar a igualacdo da partilha que se efetuou através da doacdo efetuadax.

Quanto ao consentimento de todos os presumidos herdeiros legitimarios, o Ac. do
S.T.J. de 02-11-2017% refere que «a lei permite que, em certos casos e mediante certos
mecanismos, os efeitos da partilha possam ser antecipados, 0 que acontece na hipdtese
prevista no art. 2029°. Embora sob a epigrafe legal “partilha em vida”, este preceito
permite que se faca doacdo entre vivos da totalidade ou de parte dos bens, através de
doacdo a favor de herdeiro(s) legitimario(s), com o consentimento dos demais herdeiros
legitimérios ndo donatérios. O consentimento destes € essencial para a validade do
negdcio, como resulta explicitamente da letra da lei».

Considerando que € «legal o contetdo e objeto do negdcio juridico realizado e
que foi, a partilha feita em notario, através da qual foram destinados aos herdeiros bens
integrantes do acervo hereditario [...], nele prosseguiu-se um fim proibido por lei e que foi
querido por todos os que nele intervieram. O art. 281° estabelece: “Se apenas o fim do
negocio juridico for contrario a lei ou a ordem publica, ou ofensivo dos bons costumes, o
negocio so6 € nulo quando o fim for comum a ambas as partes”. [...]. Mas é inegavel que,
agindo como agiram, atuaram em fraude a lei, naturalmente ilicita e que invalida a partilha
feita. Como escreve Menezes Cordeiro: (...) a denominada fraude a lei é uma forma de
ilicitude que envolve, por si, a nulidade do negécio. [...] se se proibe o resultado, também
se proibem os meios indiretos para la chegar; (...)”. [...]. Assim, a circunstancia de uma
escritura ser o instrumento de celebracdo de um negocio juridico nulo ndo implica a

nulidade do ato como consequéncia da nulidade do negdcio». E, assim, declararam nula a

% Fonte: dgsi.pt
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partilha feita por escritura, e, em consequéncia, ordenaram o cancelamento de todos os
registos de aquisi¢céo da propriedade.

Da anélise destes acordaos é notario que a posicdo defendida é consentanea. E, em
relacdo a falta de consentimento por parte dos presumidos herdeiros legitimarios, entendem

que a partilha em vida seja nula, indo assim de encontro a posic¢ao por nés acolhida.

36



1. Planeamento Sucessorio das Empresas

“’A Unica coisa que salva uma empresa €

ter um plano de sucessdes bem preparado’ .

No nosso pais existe um grande nimero de empresas familiares, das mais
pequenas as de grandes grupos. E ha, naturalmente, riscos para as organizagdes produtivas
gue ndo tenham planeado a sucessdo dos socios antecipadamente.

Podemos dizer que séo raros 0s casos em que ha o planeamento sucessorio. Mas
muitos mais sdo 0s casos que, em consequéncia de um ndo planeamento, se cria uma crise
empresarial que muitas vezes leva a insolvéncia, ou no minimo, a uma fase mais
conturbada, levando, em consequéncia, a perda de uma estrutura empresarial que foi
criada, mantida e solidificada ha varias geracdes.

Claro que a ideia de morte ainda € um assunto tabu. Mas como em tudo, h&
pessoas que pensam num futuro em que ja ca nao estiverem. Ora, por ja terem construido
uma vida, uma empresa, constroem, ainda, um futuro para quando ndo estiverem presentes.
Contudo, desejam que a sua presenca e a sua exceléncia se perpetuem por longos anos.

Assim, ao se ter a consciéncia de que havera um fim, mas que ndo se sabe quando
ird a acontecer, sera uma grande vantagem para aqueles que se preocuparam em vida com a
seguranca e preservacao do seu trabalho. Porque uma coisa € certa: com a morte os bens
sdo ‘’passados’’ para os herdeiros. E, a partir daqui tudo, pode acontecer. E, como &
sabido, sem o planeamento sucessorio, pode gerar-se um grande caos na vida daqueles que
ca ficam.

O que nos propomos analisar refere-se a sucessdo do disponente no seio da
sociedade familiar, sendo que esta podera ocorrer, quer apos a morte do sucedido, quer
ainda em vida. A nossa analise passara por fornecer instrumentos de planeamento a

sucessao que ocorrera a qualquer momento.

% Belmiro de Azevedo em entrevista ao Jornal Publico. Fonte: https://www.publico.pt/2013/03/10/jornal/a-
actual-classe-politica-nao-tem-a-cura-necessaria-26151649
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i.  Problematicas subjacentes a sucessdo na sociedade familiar

A analise as problematicas inerentes a sucessdo na sociedade familiar sera
referente as sociedades por quotas, pois é o tipo societario mais utilizado.

Quando falamos de empresa familiar, temos de articular trés conceitos: familia,
propriedade e empresa.

Familia, porque a estrutura da empresa é uma familia, com varios membros
distribuidos por diferentes cargos. E, como diz Alexandre de Soveral Martins «as
necessidades da familia nem sempre coincidem com as da empresa». Ora, significa isto
que por vezes os interesses da familia poderdo chocar com as necessidades da empresa.
Terd, assim, de existir um meio-termo de forma a levar a avante quer a familia quer a
empresa, mas sempre ligados numa mesma perspetiva. Na familia deve prevalecer as
relagOes afetivas, enquanto que na empresa impde-se o profissionalismo.

Quando se opta por se manter a empresa na familia, temos de ter bem assente
qguem da familia sera ideal para dar continuidade a estrutura formada.

E fundamental ter consciéncia de que a familia também pode atrapalhar o
crescimento e o0 enraizamento de uma empresa, pois podem existir rivalidades entre os
membros que a compdem.

Assim, a familia e a empresa caminham interligadas, pois encontram-se numa
relacdo de dependéncia, porque se cada uma se encontrar estabilizada, s6 favorece a outra e
vice-versa. O bom ambiente e a confianca que se sente num meio vai influenciar
positivamente o outro. E sé desta forma se conseguira que as empresas familiares sejam
duradouras.

Relativamente & propriedade, referimo-nos as participacdes sociais®. In caso,
falamos de quotas como participagdes sociais, porque a base é a sociedade por quotas. E
premente a necessidade de prever a transmissao das participagdes sociais, pois a sucessdo €
fundamental para o prosseguimento normal da empresa. O problema juridico-sucessorio
gue aqui ocorre deve-se ao facto de néo existir na lei portuguesa mecanismos que prevejam
as particularidades relativas a transmissdo da empresa familiar, sendo que em varios outros

ordenamentos juridicos ja existem solugdes.

% A este respeito, Jorge Manuel Coutinho de Abreu in Curso de Direito Comercial, refere participacao social
como «(“’parte’’, “’quota’’, ac¢do’’) € definivel como conjunto unitario de direitos e obrigacGes actuais e
potenciais do s6cio».
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E quanto a questdo do problema sucessorio este coloca-se ainda em vida do titular
do patriménio. Certo € que o titular do patrimoénio pretende em vida «prevenir e até
eliminar a perturbacéo que a morte pode representar»*® na empresa que ele fundou.

Desta feita, a sucessao ndo pode ficar so pelo seu autor e por aquele que ira ser o
beneficiado. H& a necessidade de todos aqueles que estdo envolvidos na relagdo subjacente
a do autor da sucessdo, que tenham conhecimento do procedimento que se ira efetuar, de
forma a que néo se criem ilusdes erradas sobre a realidade e que, consequentemente, néo
gerem distdrbios quer na empresa quer no seio familiar.

Com isto, sera essencial o planeamento sucessorio na empresa familiar, ainda em
vida do autor da sucessdo, para que esta sucessao atenda quer a situacao atual da empresa,
quer aos objetivos que esta pretende lograr e procurar escolher a lideranca ideal para a
continuidade e a0 mesmo tempo, inovacdo da empresa. Por vezes, este planeamento nédo é
conseguido, dai haver a necessidade de institutos para, de certa forma, acautelarem os
interesses quer da sociedade quer da familia, mas sem criar uma crise em ambos 0s meios.

Logo, sera essencial abordar, quer para a transmissdo de quotas quer entre vivos,

quer por morte, institutos capazes de darem uma resposta ha problematica da sucessao.
a. Transmissdo entre vivos

A transmissdo entre vivos esta prevista no art. 228.° do CSC. O modelo-padrao é a
cessdo de quotas (cf. art. 228.° n.° 2). A epigrafe do art. 228.° distingue, desde ja,
transmissdo entre vivos e cessdo de quotas. Pela distingdo existente conclui-se que
transmissao entre vivos € um conceito amplo, onde engloba a cessdo de quotas e outras
formas de alienacdo ndo fundadas na vontade do titular das quotas'®. Enquanto que a
cessdo de quotas é uma espécie’®. Cessdo de quotas é, assim, a transferéncia da
titularidade ou propriedade de quotas entre vivos feita por ato voluntario do titular da
quota.

A cessdo de quotas esta dependente da verificagdo de dois requisitos:

consentimento da sociedade e comunicagao a esta.

% XAVIER, Rita Lobo, Sucessdo Familiar na Empresa - A empresa familiar como objeto da sucess&o mortis
causa, cit., pag. 20.

100 cf. ABREU, Jorge Manuel Coutinho de, Curso de Direito Comercial, Vol. Il das Sociedades, cit., pag.
358.

1% 1bidem.
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b. Transmissdo por morte

No contrato da sociedade comercial € comum a inclusdo de clausulas relativas a
transmissdo de participacdes sociais. Conforme os objetivos dos socios, as clausulas
podem destinar-se a: «assegurar o ingresso de certos sucessores do socio falecido; impedir
a transmissdo das participacfes sociais aos herdeiros do sécio falecido; subordinar o
consentimento da sociedade ou dos outros socios a transmissdo das participacdes sociais
aos sucessores do falecido; atribuir aos sécios supérstites o direito de opcéo relativamente
a transmissao verificada para os herdeiros do falecido; atribuir aos sdcios supérstites o
direito de preferéncia em caso de transmissdo da participagdo social por ato entre vivos»*.

O art. 225.°n.° 1 do CSC prevé, expressamente, a possibilidade de ser restringida
a transmissdo das quotas em caso de morte do seu respetivo titular: «o contrato de
sociedade pode estabelecer que, falecendo um sécio, a respectiva quota nao se transmitird
aos sucessores do falecido, bem como pode condicionar a transmissdo a certos requisitos,
mas sempre com observancia do disposto nos nameros seguintes» (cf. art. 225.°n.° 1). E
pelo n.° 2 do referido artigo, quando por forca das disposi¢cdes contratuais a quota ndo for
transmitida para os sucessores do falecido, deve a sociedade amortiza-la, adquiri-la ou
fazé-la adquirir por socio ou por terceiro. Caso ndo seja tomada nenhuma destas medidas
nos 90 dias subsequentes ao conhecimento da morte do sdcio por algum dos gerentes, a
quota considera-se transmitida.

Assim, o clausulado do contrato social € importante, porque pode conter
limitacdes a transmissdo das participacGes socias que constituem elementos importantes
para o planeamento sucessorio e é assim um pacto sucessério admitido pela lei*®. Todavia,
nas palavras de Daniel Silva Morais «o contrato de sociedade ndo é um titulo bastante
para operar uma transmisséo mortis causa, mas as formas de disposi¢do mortis causa que a
nossa ordem juridica admite, em particular o testamento, também nédo sdo suficientes para
assegurar que a quota seja definitivamente atribuida por morte a determinada pessoa»™**.

Assim, o0 contrato social condiciona e restringe a transmissdo mortis causa a determinados

192 X AVIER, Rita Lobo, Sucessdo Familiar na Empresa - A empresa familiar como objeto da sucessao
mortis causa, cit., pag. 134

193 |pidem, pag. 45.

104 Cf. MORAIS, Daniel de Bettencourt Rodrigues Silva, Revolugdo Sucesséria, cit., pag. 200.
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requisitos, quer sejam estes no interesse da sociedade, quer no interesse dos sucessores do
sécio falecido, quer no interesse da sociedade e dos sucessores™®.

Estas clausulas devem ser, contudo, devidamente ponderadas como instrumentos
de utilizacdo para projetar a sucessdo na sociedade. Esta forma de regime acarreta um

grande risco, pois origina uma grande incerteza quanto ao sucessor'%.

Face ao regime apresentado para a transmisséo de quotas, quer por morte quer em
vida, seria interessante e vantajoso que o legislador concedesse ao autor da sucessao outras
hipoteses legais, além das ja previstas no ordenamento juridico (partilha em vida ou o
testamento e legado). Desde logo, uma alternativa interessante seria a instituicdo do

protocolo familiar, que passaremos a analisar.

ii. Protocolo familiar

a. Enquadramento

O protocolo familiar surgiu nos Estados Unidos da América e encontrava-se
ligado & familia empresaria'®’. Posteriormente, estendeu-se & Europa e foram alguns os
ordenamentos juridicos que procederam a intervencdes legislativas de forma a colmatar as
deficiéncias existentes no que toca as empresas familiares aguando da sucessdo,
introduzindo, deste modo, 0s ‘’protocolos familiares’’.

A Espanha e a Italia sdo exemplos de ordenamentos juridicos que fomentaram
essas intervencdes legislativas.

No ordenamento juridico Espanhol esta consagrado o Protocolo Familiar,
encontrando-se no Real Decreto 171/2007 de 9 de fevereiro a regulacdo deste instituto.

Ora, este instituo visa organizar a relacdo entre a familia e a empresa separando ambas as

105 MARQUES, J.P. Remédio Marques, Artigo 225°, Cédigo das Sociedades Comerciais em Comentario,
cit., pag. 420-421.

106 7 ANCHI, Guiliano, apud Alexandre de Soveral Martins, «Pais, filhos, primos e etc., Lda.»: as sociedades
por quotas familiares (uma introducao), pag. 51.

%7 Cf. XAVIER, Rita Lobo, Sucessdo Familiar na Empresa - A empresa familiar como objeto da sucess&o
mortis causa, cit., pag. 73; FERNANDEZ, Joana Egea, Protocolo familiar y pactos sucessorios, cit., pag. 5.
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realidades e especialmente trata de planificar adequadamente a sucessdo da empresa
familiar'®.

Quanto ao ordenamento Italiano, para resolver a falta de instrumentos legais
especificos para a sucessdo em empresas familiares, foi entdo introduzido pela Lei n.° 55
de 2006, introduzido no Titulo IV do Livro Il do Cddigo Civil o Capitulo V, composto
pelos artigos 768-bis a 768-octies dedicado ao instituto ‘ 'Patto di Famiglia”: o pacto de
familia € o contrato com o qual o empresario transfere, no todo ou em parte, a sociedade e
0 proprietario das participacdes transfere, no todo ou em parte, as suas a¢fes, a um ou mais

descendentes'®,

Assim, partindo dos conceitos dados quer pelo ordenamento espanhol, quer pelo
ordenamento italiano, Portugal deveria demonstrar interesse por esta figura ja inserida
nestes ordenamentos e ponderar uma intervencéo legislativa.

Contudo, em Portugal comeca a crescer a celebragdo de acordos entre familiares
socios e até mesmos familiares que ndo sdo sécios para regular o processo de passagem da
empresa para outros membros. Ha aqui uma reproducao da figura ja existente em Espanha.

Ainda assim, face a esta procura por parte das empresas familiares, é escassa a
doutrina portuguesa que se tem interessado por esta figura.

b. Nocao

Nas palavras de Filipe Barreiros e José Costa Pinto « ’protocolo familiar’” pode
ser visto como o documento que agrega as vontades, ensejos, perspectivas e contributos
dos varios membros da empresa familiar, que constituird o ‘’enquadramento em que se
tomam as decisGes com vista a planear a sucessdo da empresa familiar’’ sendo que ‘’as
atuac6es que daf resultem s&o um importante consenso da familia »*™.

Ja a AEF define protocolo familiar como o «acordo consensual entre todos os

membros da familia (proprietarios actuais ou futuros), posto por escrito, no qual se fixa o

18 GOMEZ, M# Angustias Diazz GOMEZ, Elicio Diaz, Reflexiones sobre El Real Decreto Espafiol
171/2007, de 9 de Febrero, por el que se regula la publicidade de los protocolos familiares en las sociedades
familiares, cit., pag. 91.

199 GIANFRANCO, Visconti Dott., /I “’Pacto di Famiglia’ come strumento per regolare la successione
nelle pmi di natura familiare’’.

10 cf BARREIROS, Filipe/ PINTO, José Costa, As empresas familiares — Perspectivas da sua
evolucdo de 2013 a 2023, cit., pag. 215.
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que deve ser o guia de conduta da familia em relacdo & empresa e em relagdo a prdpria
familia»**.

E, como refere Rita Lobo Xavier pressupdem a articulacdo de sistemas diferentes
— «o da empresa, o da familia, o dos direitos de propriedade e o patrimoénio global — a luz
de critérios adequados de gestdo e das normas juridicas aplicdveis a cada um dos
sistemas»'*2.

Devido ao inter-relacionamento da familia e da empresa pode originar-se uma
série de conflitos que arriscam a conservacio da empresa e a continuidade™® dela mesma.
Assim, o protocolo familiar «pretende ordenar as relacfes entre a empresa e a familia,
evitando que ambas as esferas se confundam, e, sobretudo, constitui uma ferramenta que
permite desenhar o correto relevo geracional na sucessao familiar da empresa’”***.

No ordenamento juridico portugués, ndo existe uma nogdo para este instituto,
contudo, o protocolo familiar assemelha-se aos acordos parassociais previstos no art. 17.°

do cSC™™.
c. Natureza Juridica

O protocolo familiar além de ndo encontrar uma nog¢ao juridica no ordenamento
juridico portugués, também nao encontra definida a sua natureza juridica.

Mas, o protocolo familiar encontra parecencas com 0s acordos parassociais
previstos no art. 17.° do CSC. Mercedes Ruiz menciona que é possivel considerar o
protocolo um pacto parassocial, porque mesmo tendo um contetdo mais amplo, este
contem um conjunto de pactos entre os sécios familiares e aqueles que pretendem regular
as relacBes sociais e isto influéncia a esfera social da sociedade*®. Posto isto, o protocolo
familiar ndo podera ir contra o art. 280.° do CC, pois o0 seu n.° 2 prevé a nulidade dos

pactos sucessorios. Como também se tem de ter em conta o previsto no art. 2230.° e ss. do

11 Fonte: http://www.empresasfamiliares.pt/fag

112 cf. XAVIER, Rita Lobo, Sucessdo Familiar na Empresa - A empresa familiar como objeto da sucess&o
mortis causa, cit., pag. 72.

3 cf. GOMEZ, M# Angustias Diaz/ GOMEZ, Elicio Diaz, Reflexiones sobre El Real Decreto Espafiol
171/2007, de 9 de Febrero, por el que se regula la publicidade de los protocolos familiares en las sociedades
familiares, cit., pag. 115.

14 cf. FERNANDEZ, Joana Egea, Protocolo familiar y pactos sucessorios, cit., pag. 2.

5 MARTINS, Alexandre de Soveral, «Pais, filhos, primos e etc., Lda.»: as sociedades por quotas familiares
(uma introducao), cit., pag. 70.

118 RUIZ, Mercedes Sanchez, Pactos Parasociales, cit., pag. 69.
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CC, pois ndo podem as disposi¢cdes ser abusivas, contrérias a lei ou ofensivas dos bons
costumes.

A par disto, Joana Egea Fernandez considera o protocolo ‘’un documento
juridicamente incompleto, que necessita de un desarrolo posterior: testamento,
capitulaciones matrimoniales o la estipulacion de determinados pactos parsociales’***.
Ora, 0 protocolo mais ndo é do que um elemento acessorio para regular a sociedade e a
familia, pois para se fazer cumprir necessita sempre de outros institutos.

Porém, M2 Angustias Diaz Gomez e Elicio Diaz Gémez consideram o protocolo um
documento completo, porque ‘’en primer lugar [...] es un acuerdo marco entre los
membros de la familia mpresaria, que incluye mdaltiples pactos, que a su vez han de
instrumentarse en otros contratos y pactos que los desarrollen. [...] En segundo lugar [...]
el Protocolo Familiar tiene caracter contractual, habida cuenta que de muchos de los
pactos, que en él se recogen emanan obligaciones de hecer o no hacer alguna cosa. Bien es
verdade que no es un contrato tipico, sino mas bien uno de los contratos de los
denominados atipicos os inominados. En tercer lugar, el Protocolo Familiar, es también un
codigo de conducta para los membros de la familia empresira, pudiendo considerarse
también un mecanismo de Buen Gobierno de las Sociedades Familiares”***%.

Face ao nosso ordenamento juridico, devemos ter em conta o principio da
liberdade contratual mencionado no art. 405.° do CC. Desta maneira, tendo as partes a
faculdade de fixar livremente o conteido dos contratos, € possivel a celebracdo de
contratos atipicos ou inominados*°. E, assim, o protocolo familiar é tido como um contrato
atipico com semelhancas aos acordos parassociais e fonte de obrigacGes pois projeta

determinados efeitos sobre a sociedade e sobre a familia*?°.

Y7 cf. FERNANDEZ, Joana Egea, Protocolo familiar y pactos sucessorios, cit., pag. 7.

18 cf. GOMEZ, M# Angustias Diaz/ GOMEZ, Elicio Diaz, Reflexiones sobre El Real Decreto Espafiol
171/2007, de 9 de Febrero, por el que se regula la publicidade de los protocolos familiares en las sociedades
familiares, cit., pag. 116.

119 e., contratos diferentes dos expressamente previstos na lei, mas ainda assim admitidos.

120 cf, XAVIER, Rita Lobo, Sucessdo Familiar na Empresa - A empresa familiar como objeto da sucess&o
mortis causa, cit., pag. 74.
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d. Conteludo

O protocolo familiar pode assumir um contetdo variadissimo. Isto acontece,
porque os intervenientes tém a liberdade de fixar o conteudo do protocolo. Assim, a
autonomia negocial é a carateristica mae.

Alicercado ao conteudo, temos o processo de elabora¢do do protocolo familiar
que deve ser realizado de forma apropriada e consciente e pautado pelo rigor. E deve
contemplar de forma unanime as vontades e perspetivas dos membros.

Ainda assim, o contedo do protocolo familiar pode variar, conforme o momento
ou a fase em que se depara a empresa. Consequentemente, ndo temos um instituto estanque
e imutavel. Quer a empresa, quer a familia estdo em constante mudanca, dai que o
protocolo familiar necessita de estar enquadrado com o seio societario e familiar. Devendo,
para isso, estipular uma revisdo periodica ordinaria, pelo periodo que 0s intervenientes
acharem por bem, como também prever a possibilidade de revisGes extraordinarias.

A titulo de exemplo, e como refere Carlos Manuel Diez Soto, o protocolo deve
ser divido em cinco partes: a primeira parte, deve conter uma breve apresentacdo das partes
intervenientes; em segundo, deve haver referéncia a origem e histéria da sociedade, aos
valores e tradi¢Oes e os fundadores; em terceiro lugar, vem o corpo protocolo, que contém
clausulas sobre: a propriedade da sociedade, a estrutura e funcionamento da sociedade,
governacdo e direcdo societarias, acesso dos membros da familia a postos de trabalho ou
de gestdo, relacdo econdmica e resolucdo de conflitos. Na quarta parte, é essencial que
contenha ‘’una clausula de orden’” que servird para prever as excecfes e a sua
interpretacdo que deverd ser feita pelo Conselho de Familia, como também inserir meios de
reacao para o incumprimento do protocolo familiar. Por fim, a Ultima parte é uma clausula
de agradecimento e respeito para com o fundador e aqueles que estimularam a
consolidacdo do protocolo e da sociedade™?".

Todavia, todas as clausulas que possa vir a conter o protocolo ndo podem ser

contrérias a lei, a ordem publica e aos bons costumes (art. 280.° do CC).

121 cf. MARTINS, Alexandre de Soveral, «Pais, filhos, primos e etc., Lda.»: as sociedades por quotas
familiares (uma introducéo), cit., pag. 71-72.

45



e. Conclusdes

Da analise contida do protocolo familiar, concluimos que se mostra uma
ferramenta util para declarar a vontade do disponente. Com efeito, € um instrumento de
autorregulacéo que é definido pela livre autonomia.

Contudo, ndo é um documento estanque, pois pode ser sujeito a revisdes
periddicas que vdo de encontro as mudancas quer da empresa, quer a familia. Nunca deve
esquecer, porém, o entendimento e o0 consenso dos que intervém.

Desta forma, tem um papel limitador quanto ao poder da familia em relacdo aos
interesses da empresa familiar, pois consegue prover o meio-termo evitando, no que toca a
empresa familiar, o livre-arbitrio. Igualmente, regula e promove o crescimento, pois
contém disposicdes técnicas, mas que apenas tém eficacia inter partes. Dai podermos
considerar que serd um meio complementar aos estatutos da empresa.

Este instituto ainda é pouco utilizado em Portugal, sem qualquer base legislativa,
havendo ja, todavia, alguns exemplos de sociedades familiares que possuem protocolo
familiar, como sdo os casos da Jerénimo Martins, da Salvador Caetano e do Grupo

Aveleda.
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1. Trust

i. Nocéo

O trust € uma figura juridica com origem britanica, constituindo, pois, uma figura
tipica do direito anglo-saxonico.

O trust € um instituto que permite a transmissao temporéaria da propriedade de
bens ou direitos a terceiros'®%. E, assim, um instituo onde a propriedade é transferida por
ato voluntério, que pode ser inter vivos ou mortis causa, com a finalidade de administracdo
patrimonial®.

Com a constituicdo do trust, sdo trés os sujeitos que intervém nesta relacdo: o
disponente (settlor) que tem a faculdade de poder transmitir parte do seu patrimoénio a um
terceiro (trustee) que pode estipular os termos da administragdo em beneficio de outrem
(beneficiario)'?*. Ora, nas palavras de Afonso Patrdo, o settlor confia a propriedade a
favor de outrem, o trustee, que estard autorizado a administrar os bens ou direitos
consignados (ou a dispor deles) em beneficio de outrem, o beneficiario.

O beneficiario recebera as vantagens advindas da administracdo do trustee, tendo
ao seu dispor a faculdade de controlar a atuacdo do trustee, como também, de «perseguir a
coisa ou direito fiduciados onde eles se encontrem, ja que pode opor o seu direito contra
terceiros adquirentes»°.

O sujeito nomeado para trustee pode aceitar ou recusar as obrigacdes previstas
pelo settlor. Assim, o trust fica apenas depende da condicdo suspensiva de aceitacdo. E,
mesmo que haja a recusa ou até mesmo a rendncia por parte do trustee, isto ndo afeta em
nada o trust, apenas afeta a sua eficacia. No caso de aceitacao, o trustee assume 0s deveres
e obrigacOes em beneficio do trust.

Este instituo juridico é, assim, composto por trés elementos constitutivos: a

declaracdo de vontade do settlor que engloba as obrigacdes do trustee, a transmissdo dos

122 Cf. XAVIER, Rita Lobo, Sucessdo Familiar na Empresa - A empresa familiar como objeto da sucesséo
mortis causa, cit., pag. 59.

12 pATRAO, Afonso, Reflexdes sobre o reconhecimento de trusts voluntérios sobre iméveis situados em
Portugal, cit., pag. 361.

124 Cf. XAVIER, Rita Lobo, Sucessdo Familiar na Empresa - A empresa familiar como objeto da sucess&o
mortis causa, cit., pag. 59.

2 ANDRADE, Margarida Costa, 4 propriedade ...; HAYTON, David J., Principles of European ...;
GUILLAUME, Florence, Incompatibilité ..., HEFTI, Peter, Trusts and ... apud Afonso Patrdo, Reflexdes
sobre o reconhecimento de trusts voluntarios sobre iméveis situados em Portugal, cit., pag. 362.

47



bens ou direitos para a titularidade do trustee e a defini¢cdo daquilo que ira ser objeto do
trust, mas que nunca sera entendido como patrimdnio do trustee. H4, pois, aqui uma
separacdo evidente entre o real patrimonio do trustee e aquele que Ihe € transmitido pelo
settlor. O patrimonio objeto do trust passa a ter, em simultaneo, dois direitos: o do

fiduciario e o do beneficiario*?®.

ii. Modalidades

O trust, como instituto juridico que é, pode dar resposta a uma diversidade de
preocupacdes, como possuir varias modalidades.
Assim, o trust pode ser pablico ou privado, dependendo se favorece a comunidade

— charitable trusts®?’

— ou se sO favorece uma ou varias pessoas em particular — private
trusts'?®. Também temos trust que sdo revogaveis e alteraveis pelo disponente e outros que
ndo sdo assim. O tempo do trust também é tido em conta, ou seja, ha trusts que duram por
um periodo indeterminado de tempo, e outros que ja tém a sua baliza temporal definida
(revocable e irrevocable trusts).

Quanto a imposi¢des, o trust pode impor a obrigagdo de transferir a titularidade
dos bens para o beneficiario ou impor o cumprimento de deveres de administracdo™?.

Uma singularidade caracteristica do trust é a possibilidade de existir um
protective trust, significa isto que o settlor receoso que o patrimoénio que ira atribuir ao
beneficiario podera ser alienado por credores, cria esta modalidade de trust para proteger o
futuro patrimonio do beneficiario. Assim, os bens e os rendimentos que possam emergir
serdo atribuidos ao beneficiario segundo o calendério e ou pelo modo estipulado pelo
settlor, ou seja, o0 settlor programa a atribuicdo dos bens de forma prestacional, com base
em critérios por si estipulados ou tendo em conta o calendario™*°.

Ainda, outra forma de trust serd o support trust em que o beneficiario tem direito

a alimentos conforme o que o settlor definiu. O trustee pode, contudo, ter a faculdade de

126 Ser4 aqui visto com dificuldade o reconhecimento do trust para os paises, em que é o caso de Portugal,
onde vigora a tipicidade dos direitos reais.

27 pATRAO, Afonso, Reflexdes sobre o reconhecimento de trusts voluntérios sobre iméveis situados em
Portugal, cit., pag. 363.

'8 Ipidem.

129 1bidem.

130 |pidem, pag. 364.
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decidir como e quando é que se dara a distribuicdo dos bens ou rendimentos para o
beneficiario, sendo que esta faculdade depende da determinacédo do settlor.

O trust ndo depende de registo nem da tradicdo das coisas, pois € frequente 0s
secret trusts, aqui o settlor pode atribuir a si mesmo quer a posi¢cdo de fiduciario quer de

beneficiario*®.

iii.  Problemas juridicos

O instituto do trust pode suscitar alguns problemas juridicos no ordenamento
portugués. Contudo, a constituicdo do trust depende de uma intervencao legislativa.
Mas vamos analisar os obstaculos com que se prende a constituicao do trust e sua

possivel solucéo.

1. Principio da Tipicidade ou Numerus Clausus dos Direitos Reais

Um dos problemas que o trust enfrenta € que em Portugal vigora o Principio da
Tipicidade ou Numerus Clausus dos Direitos Reais (art. 1306.° do CC). Significa isto que a
lei ndo permite a existéncia de direitos reais que ndo estejam previstos nela propria. Desta
forma, ndo € possivel a constituicio de novos direitos reais. E percetivel que o trust produz
a divisdo da titularidade'®**: pois por um lado temos uma titularidade em forma ou
titularidade juridica e, por outro lado, temos a titularidade em substancia ou bonitarian
titularidade™.

E, ainda assim, como refere Maria Vaz Tomé e Diogo Leite de Campos
«qualquer acordo entre as partes destinado a constituicdo de um trust envolveria,
forcosamente, a constituicdo de um énus real sobre a res em trust estendendo, deste modo,
0 conceito de propriedade as pretensdes, presentes e futuras, dos beneficiarios, esse acordo

ndo pode produzir efeitos perante terceiros. Além do mais, a criagdo de um direito real

131 GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo, Alienagdo fiduciaria em garantia e negdcios afins:
delimitagio de fronteiras, cit., pag. 102; PATRAO, Afonso, Reflexdes sobre o reconhecimento de trusts
voluntarios sobre imdveis situados em Portugal, cit., pag. 364.

132 Cf. TOME, Maria Jodo Romdo Carreiro Vaz/CAMPOS, Diogo Leite de, A propriedade fiduciaria
(Trust), cit., pag. 208: Se se retroceder aos tempos primordios encontramos uma ideia diferente. Ora, no
periodo romano classico existia a divisdo de propriedade dualistica. Esta divisdo dualistica de propriedade
existe no dote, ou no patrimdnio separado da mulher com poderes muito semelhantes aos direitos originarios
do trust. Assim, esta dicotomia de propriedade ndo é estranha a civil law.

133 TOME, Maria Jodo Romdo Carreiro Vaz/CAMPOS, Diogo Leite de, A propriedade fiduciaria (Trust),
cit., pag. 278.
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limitado novo relativamente aqueles ja previstos pelo legislador viria a afectar os
adquirentes do direito de propriedade, ou de outro direito real, com uma concreta limitagcdo

das faculdades que constituem o contetido de tais direitos»™*.

Barreto Menezes Cordeiro aponta que quanto, a problemética do direito de
propriedade, «o trust ndo viola nenhum principio estruturante do direito civil»'*. E mesmo
que nao haja o reconhecimento da figura, nada impede a sua incluséo. Pois verifica-se na
doutrina nacional uma crescente identificacdo do principio geral de segregacdo
patrimonial. E a inflexibilidade existente quanto a imutabilidade do direito de propriedade
leva a que haja uma grande desvantagem para com a Common Law, devendo, assim,
proceder-se a avangos quanto ao direito de propriedade.

Maria Vaz Tomé e Diogo Leite de Campos consideram que ndo ha qualquer
barreira a instituicdo do trust pela regra do numerus clausus. A solugdo preconizada por
estes autores seria atribuir aos beneficiarios um direito real andlogo aquele que o direito
anglo-americano reconhece aos beneficiarios: a propriedade fiduciaria, criando aqui uma
protecdo juridica no caso de faléncia ou insolvéncia do trustee, ou perante a sua sucessao
ou até contra terceiros adquirentes de ma fé. Além disto, haveriam formalidades a
respeitar, ou seja, era imperioso delinear os limites de atuacdo da autonomia privada e
prever a exigéncia de publicidade para este direito real inominado. Este resultado seria,
assim, fruto da criacéo de direitos reais que partiria da concecdo da autonomia das partes™>®

e da extensdo do nimero de direitos reais de forma a conter o trust com efeitos reais*®’.

2. Publicidade dos Direitos Reais

O trust ndo esta sujeito a registo e, desta forma, ndo pode ser do conhecimento por
parte de terceiros adquirentes e credores'®,

O registo, no ordenamento juridico portugués, publicita a «situagao juridica dos

bens imdveis». Assim, se o trust ficasse sujeito a registo, 0 registo que incidia sobre o

3% Ihidem, pag. 287.

135 CORDEIRO, A. Barreto Menezes, Do trust no direito civil, cit., pag. 1113.

136 Tal aconteceria como sucede no direito das obrigagdes.

7 TOME, Maria Jodo Romdao Carreiro Vaz/lCAMPOS, Diogo Leite de, A propriedade fiduciéria (Trust),
cit., pag. 288-289.

138 |bidem, pag. 282.
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direito de propriedade do trustee, acabaria por privar o beneficiario de um direito dotado
de eficacia erga omnes. Desta forma, temos um outro obstaculo a introducéo do trust.

Quanto ao problema do trust ndo ser sujeito a registo e, desta forma, ser um
entrave a sua instituicdo, se caso houve verdadeiramente vontade de o prever no
ordenamento juridico, a solugéo seria facil de solver.

Para Barreto Menezes Cordeiro passava pela aplicacdo do art. 959.° do CC. A
aplicacdo deste art. permitiria a inclusdo de uma clausula limitativa da capacidade
dispositiva do fiduciario, impondo-lhe a obrigacdo de transferir o bem para o terceiro
identificado, de forma gratuita e mediante o preenchimento de certos pressupostos. E, além
disto, 0 mencionado art. permitiria, ainda, o registo dos negocios fiduciarios constituidos

por bens iméveis e por bens méveis sujeitos a registo**

. Aos bens moveis ndo sujeitos a
registo adotdvamos a posicdo de Menezes Leitdo, que exple que «0 exercicio da reserva
pode ser livremente oponivel a terceiros, dado que, no caso contrario, a reserva perderia
qualquer efeito pratico»**.

A solucdo profetizada por Maria Vaz Tomé e Diogo Leite de Campos passaria
pelo trust ser sujeito a registo, pois passaria a existir uma protecdo do beneficiario do trust.
Desta maneira, «a lei poderia prever expressamente a possibilidade de tornar real
(oponivel) um direito atipico com base na actuacdo de um meio de publicidade. Alterar-se-
ia a tipicidade dos direitos a que se podem reportar os factos que se registam. Deste modo,

todos os interessados poderiam conhecer a sua existéncia»**".

Além do que foi mencionado, Remédio Marques *** considera que o ato de
instituicdo do trust ocorreria com:

e aidentificacdo e descricdo dos bens que integram o patrimonio fiduciario;

e aclassificacdo e distribuicdo dos bens que integram o patrimoénio fiduciario;

e 0 processo de nomeacdo, exoneragdo e destituicdo do gestor fiduciario, bem

COMO 0s requisitos necessarios ao exercicio das suas fungdes e a transmissdo das mesmas;

¥ CORDEIRO, A. Barreto Menezes, Do trust no direito civil, cit., pag. 1123.

140 LEITAO, Menezes, apud, Barreto Menezes Cordeiro, Do trust no Direito Civil, cit., pag. 1123.

11 TOME, Maria Jodo Romdo Carreiro VazZCAMPQOS, Diogo Leite de, A propriedade fiduciéria (Trust),
cit., pag. 285.

142 Cf. REMEDIO, J. P. Marques, Planeamento sucessorio: formas alternativas de sucessdo mortis causa,
cit., pag. 18-19.
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e s direitos e obrigacdes dos gestores fiduciarios entre si, no caso de exercicio
plural;

e as relagdes entre o gestor fiduciario e os beneficiarios, incluindo a
responsabilidade pessoal do gestor fiduciario para com estes;

e 0s poderes atribuidos ao gestor fiduciario para adquirir bens para o
patriménio fiduciario e para administrar, dispor ou onerar 0s bens que integram, com
especificacdo dos termos em que aquele pode efetuar investimentos e constituir reservas
com os rendimentos;

e aobrigacdo de o gestor fiduciario prestar contas da gestao;

e adatae local da instituicdo da gestdo fiduciéria;

e 0 periodo da duracdo da gestdo fiduciaria,;

e aindicacdo de substitutos do gestor fiduciario;

e a fixacdo de caucdo no caso de alienacdo de bens pelo fiduciario fora dos

casos especialmente previstos.

iv.  Conclusodes

O instituto acabado de analisar forma uma possibilidade organizacional,
extraordinariamente versatil e de grande confianca entre os intervenientes. Permite uma
espécie de divisdo de bens, por varias pessoas e conjuga, assim, trés poderes diferentes:
poder de dispor, poder de administracdo e poder de gozar os proveitos ou rendimentos
gerados.

O trust é um instrumento que se encontra previsto em varios ordenamentos
juridicos, sendo que, quanto ao facto de haver divergéncia nos ordenamentos juridicos
nacionais quanto a matéria que envolve este conceito, foi promovida a «Convencéao
relativa a lei aplicavel ao Trust e ao seu reconhecimento» em 1985. Contudo, «a
Convencao néo estabelece o reconhecimento de todos os efeitos do Trust nos paises onde o
instituo ndo exista»***. E ja, porém, uma boa ferramenta de ajuda.

Quanto a Portugal, é notdrio que hd uma inatividade e uma predisposicdo para a

ndo inclusdo do trust no ordenamento juridico. Apenas encontramos a figura do trust

143 pATRAO, Afonso, Reflexdes sobre o reconhecimento de trusts voluntarios sobre iméveis situados em
Portugal, cit., pag. 368.
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aplicado pelo Decreto-Lei n.° 352-A/88 a Zona Franca da Madeira. Todavia, j& se pode
considerar uma conquista legislativa.

Porém, a sua introducdo no ordenamento juridico nacional teria, no entanto,
bastante relevancia pratica em quase toda a totalidade dos ramos de direito: direito das
obrigagdes, direito das sucessoes, direito das sociedades, direito comercial, direito da
familia. ..

Assim, com a constituicdo o trust tirar-se-ia partido de um instituto largamente
experimentado, muito flexivel e capaz de responder as exigéncias pessoais, econdmicas e

financeiras, nesta era da aldeia global.
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V. Fundacao
i. Nocéo

A fundagéo encontra-se regulada nos arts. 185.° a 194.° do CC. A instituicdo de
uma fundacdo tem como objetivo a afetagdo do patriménio do fundador, que visa a
prossecucdo de fins de interesse social (cf. art. 185.° n.° 1), ou, como refere Rita Lobo
Xavier tem uma «finalidade altruistica de satisfacdo de necessidades coletivas de relevante

interesse social»***

. O substrato da fundacgéo &, assim, constituido por um conjunto de bens
dependente do fundador que visa atingir certos fins sociais*®.

Quanto ao processo constitutivo da fundacdo, este inicia-se com a celebracdo de
um negaocio unilateral, inter vivos ou mortis causa. Este processo constitutivo inicia-se com
a declaracgdo de intencdo do fundador em constituir a fundacdo, devendo de seguida dotar a
eventual fundacdo com os bens que entender e indicar o fim de interesse social que esta

esta afeta’*®

. Além disto, o fundador pode fixar as diretivas ou normas de regulamentacdo e
funcionamento deste novo ente fundacional. Como refere Mota Pinto, «é a sua vontade
que regula a fundagdo, mas tal como esta fixada no acto de instituicdo e nos estatutos, e
ndo em renovadas manifestacGes». Por fim, inicia-se o processo de reconhecimento em que
sO assim a fundacdo adquirira personalidade juridica.

A concessédo de reconhecimento a fundacdo depende de uma condicdo elementar:
interesse social para que foi criada. Significa isto que ndo pode estar em causa interesses de
pessoas determinadas e/ou individualizaveis, porque a fundacdo prossupde interesses
altruisticos, dai que ao considerar que a fundacdo pode conter interesses individualizaveis
se pode estar a desvirtuar a esséncia deste instituto e a atividade ou rendimentos estardo ao
servico da familia do fundador. E, assim, ndo é admitida na lei portuguesa as fundagdes de

familia, como ja acontece na Alemanha e na Suica.

144 XAVIER, Rita Lobo, Sucessao familiar na empresa - A empresa familiar como objeto da sucess&o mortis
causa, cit., pag. 50.

¥ PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, pag. 270

146 Cf. GONZALEZ, José Alberto Rodriguez Lorenzo, Alienacdo fiduciaria em garantia e negécios afins:
delimitacéo de fronteiras, cit., pag. 107;
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ii.  Fundacéo de Familia

Na Alemanha, o BGB regula as fundacdes de familia. Assim, fundacGes de
familia s@o fundacbes cujos beneficiarios tém uma relacdo familiar com o fundador,
destinando-se, quer total ou parcialmente, a prosseguir os interesses de uma familia e desde
gue ndo ofendam o bem comum (§80 BGB)™'.

A fundacdo de familia é uma organizacdo que visa o proposito determinado pelo
fundador, devendo promover os interesses financeiros dos membros da familia, em que lhe
é dedicada uma fortuna para prosseguir esse mesmo proposito e onde este deve ser
promovido permanentemente’*.

Ainda assim, sdo varios os motivos para a concretizacdo de uma fundacdo de
familia, pois esta promove a coesdo familiar, cuida da economia da familia, preserva os
ativos e ajuda os familiares em situagdes especiais (p. ex.: insolvéncia, desemprego).
Todavia, também é uma solucéo para quando ndo ha ninguém que queira dar continuidade,
por exemplo, a empresa familiar, ou haja uma ameaca de fragmentacdo da riqueza, ou até
uma perda de controlo sob os ativos™*®.

A fundacdo de familia ndo possui proprietarios, ela pertence a si mesma, porque,
como referimos acima, na sua base legal tem um propdsito especifico, em que persegue
este propdsito de forma sustentavel, tendo recursos financeiros necessarios e possui um
minimo de estrutura e organizacdo. E mesmo assim, € uma forma legalmente viavel, pois é
governada por 6rgos estatutarios™.

Pelo § 81 BGB, o fundador deve registrar no estatuto da fundagdo o nome da
fundacdo, a sede, o objetivo da fundacdo, os ativos que compdem a fundacao e o conselho
de administracdo. Contudo, 0 estatuto deve abordar outros temas essenciais a organizacao
da fundacdo, como por exemplo, a maneira pela qual o objetivo deve ser perseguido a
dissolucdo e transformacdo da fundacdo, direitos e obrigacfes bem como informacdes

sobre a duracéo e o término das atividades do conselho de curadores, etc'>.

Y7 Forschungsinstitut - fiir Stiftungsgriindung und Stiftungsrecht, Was ist bei der Griindung einer
Familienstiftung besonders zu beachten?; SCHMALLOWSKY, Thomas, Die Familienstiftung als
Rechtsform fur Familienunternehmen und den Mittelstand.
148 H
Ibidem.
9 Ibidem.
0 1bidem.
1 1bidem.
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Em relagdo a tributacdo da fundagdo de familia, esté esta sujeita ao imposto sobre
as sociedades (8 1 KStG). Quanto as distribuicbes que se possam fazer pelos membros da
familia estas estdo sujeitas a retencdo na fonte. Ainda assim, a fundacdo de familia esta
sujeita ao imposto sobre o comércio, na medida em que o rendimento comercial é obtido. E

também afetada pela «Lei de Imposto sobre Heranca e Imposto sobre Presentes»'>?,

iii. Conclusao

Esta referéncia da fundacdo de familia mostra que ndo é apenas um mecanismo
para transmissao de patrimoénio, mas que conduz esse mesmo patriménio a uma satisfacéo
da vontade do fundador que se podera perpetuar. Contudo, o nosso ordenamento juridico
ndo admite esta figura, pois a esséncia deste instituto esta no interesse da familia, num
interesse individual que n&o respeita a ideia base da fundacdo em Portugal: interesse social.

H4&, no entanto, uma necessidade de ultrapassar este preconceito que ndo permite
entender a fundacdo com interesse familiar.

Uma solucdo para este entrave passaria por conciliar o interesse familiar com o
interesse social, ou seja, a vontade do fundador na instituicdo da fundagdo de familia
poderia aglomerar um interesse social. Assim, a fundacdo de familia além de promover a
vontade do fundador, promoveria uma responsabilidade social. Desta forma, a constitui¢éo
da fundacdo ndo estava somente ligada a interesses particulares e egoisticos, mas também a
interesses altruisticos que pudessem ter repercussdo naqueles que, de algum modo, tem
uma ligacdo com o contexto da fundacdo. Por exemplo, esta vertente filantropica da
fundacdo pode ter em conta o bem-estar dos trabalhadores da empresa e/ou a educagéo dos
filhos desses mesmos trabalhadores, ou com habitantes da regido onde a empresa se
encontra inserida, ou, entdo, sem ser na vertente da empresa, ter previsto um interesse

social dos elencados no art. 3.°n.° 2 da LQF.

152 SCHMALLOWSKY, Thomas, Die Familienstiftung als Rechtsform fiir Familienunternehmen und den
Mittelstand.
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IV. CONCLUSAO

“>Guardem-se os juizes das conclusées duras e das inferéncias desmedidas >

Ao longo desta andlise abordamos o direito sucessério na tematica da
possibilidade de se prever um planeamento sucessorio por parte do titular do patriménio. E
uma area desconsiderada pelo legislador, sem poucas ou quase nenhumas possibilidades de
se declarar a vontade do titular dos bens.

Encontramos no direito sucessério apenas o testamento para declarar essa
vontade. Cremos, contudo, que o instituto se encontra ultrapassado para as exigéncias que
se colocam nos dias de hoje, e que, devido ao seu regime de interpretacdo e integracdo
perde a sua estrutura. Ora, sendo o testamento um ato unilateral em que uma pessoa
expressa a sua vontade, ao ter de se utilizar mecanismos para se poder entender a
verdadeira vontade, cria-se uma nova realidade que pode ndo ser aquela que exprima a
verdade. Ou seja, o carater de pessoalidade do testamento deixa de existir, pois é
subvertido pelas interpretacdes e integracGes que se possam fazer para se averiguar qual
seria a possivel vontade do testador. Além de que s6 depois da morte do testador, é que €
conhecido e produz os seus efeitos, isto abala mais o instituto do testamento, porque o
mesmo ¢é irrepetivel. Quer isto dizer que ndo podemos formar outro testamento pois nao
temos apresente o seu autor. Tudo isto torna esta figura um pouco deficiente.

Assim, devido a esta incapacidade do testamento, o ideal passaria por ter em conta
as figuras que analisamos ao longo da dissertagéo.

Quanto a partilha em vida, a doutrina e jurisprudéncia € unanime quanto ao facto
de ser um instituto capaz de prosseguir a vontade do disponente ainda em vida e ainda
compor os quinhdes dos seus herdeiros legitimarios, de acordo sempre com a sua vontade.
Prima pela observancia do consentimento de todos os intervenientes, 0 que, por sua vez,
ndo fomenta, posteriormente, o desagrado e rutura daqueles que intervieram, dando, ainda
possibilidade ao disponente de poder atribuir os bens a quem considera mais idéneo a
continuar ou até preservar o conseguido por si. Ainda assim, este instrumento sucessorio
ndo se esquece de proteger o doador, pois é-lhe conferida a faculdade de revogar as
doac0es feitas, caso ocorra algumas das situacOes de ingratiddo por parte dos herdeiros. A

153 Erancis Bacon
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partilha em vida ser utilizada, quer para relacbes familiares, quer para a sucessao da
empresa familiar. E de ressalvar a necessidade de legislacio para este instituto, para que
sejam previstos pontos que se consideram problematicos.

O protocolo familiar € um instituto que ndo € previsto no ordenamento juridico
portugués, mas muitos s&o os ordenamentos que o acolheram. E importante referir, que as
empresas familiares devem ser alvo de atencédo para prosperarem no futuro. Quando se fala
na sucessao da empresa familiar encontramos grande dificuldades inerentes a transmissao,
porque na lei portuguesa ndo contém qualquer particularidade, relativamente a transmissao
da empresa por via sucesséria e tudo o que sucessao engloba, sendo que o que se encontra
mais € as clausulas dos contratos de sociedades que limitam a transmissdo das
participacOes. Parece-nos, assim, que no seio do planeamento da empresa mostra-se uma
ferramenta bastante (til, pois tem a sua base na vontade do autor da sucessao, e é usado
para autorregulacdo, quer da empresa, quer da familia. Tem uma dupla funcionalidade,
pois permite que ndo haja interferéncia dos interesses da familia para com os interesses da
empresa, ou seja, temos duas realidades destintas, e procura, desta forma, balancear ambos
0s contextos envolventes. Contudo, ndo sendo este instrumento previsto no ordenamento
juridico portugués, era uma situacdo a considerar, analisando os ordenamentos juridicos
que ja o contém, porque muitas sdo as empresas que o utilizam para ndo passaram pelo
problema sucessorio aquando da morte daquele que é considerado 0 mentor da empresa.

Figura que muitos gostam e outros odeiam € o trust. Instituto com origem na
Common Law, mas que comeca a ser espalhado por outros ordenamentos pela «Convencao
relativa a lei aplicavel do Trust e ao seu reconhecimento». O trust tem a sua base na
confianca dos intervenientes, e segura uma possibilidade organizacional
extraordinariamente versatil, pois pode abarcar, quer relagdes familiares, quer relacdes
empresariais. O trust é uma espécie de divisdo de bens por varias pessoas, em que cada
uma delas concentra um poder: poder de dispor, poder de administracdo e poder de gozar
0s proveitos ou rendimentos gerados. Portugal ainda se encontra bastante reticente a sua
aplicacdo. Na verdade, apenas encontramos um afloramento na Zona Franca da Madeira,
sendo que ja se pode considerar um avanco que futuramente pode ter outras proporgdes
porgue pode revolucionar varias areas do direito.

A fundagdo em Portugal é vista como uma forma de o fundador afetar o seu

patriménio para prossecucdo de um fim altruistico. Alguns ordenamentos juridicos contém
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esta figura, mas, para além dela, preveem a fundagdo de familia que ndo tem um fim
altruistico, mas que prossegue os interesses de uma familia. E uma figura bastante usada na
Alemanha. Esta figura apresenta-se pela transmissdo do patriménio, mas em que este
patrimoénio ird satisfazer a vontade do seu fundador. Portugal ndo ¢ admitida esta “’forma’’
de fundacdo devido ao seu fim, mas deveria pensar-se seriamente na possibilidade de
acabar com este entrave, porque uma solucdo seria condicionar a fundador a ter uma veia,
além da familia, altruistica, ja que cada vez mais as empresas direcionam 0s seus objetivos
tendo em conta os problemas do mundo. Talvez, quando se falasse numa fundacdo de
familia para regular a sucessdo de uma empresa familiar, se tivesse em conta o contexto da
empresa, podendo o fim altruistico ter em conta, por exemplo, os trabalhadores da
empresa, ou a sociedade envolvente.

Como vimos, todos estes instrumentos apresentados dependem de duas coisas:
evolugdo do pensamento do legislador e predisposicdo para trabalhar o direito das
sucessdes. Em Portugal, tarda a revolugdo sucessoria, situacdo que hd muito se vé ocorrer
noutros ordenamentos, ndo criando barreira para se ultrapassarem concecdes ja de ha muito

enraizadas, sendo que procuram dar relevancia a autonomia privada do disponente.
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