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RESUMO

Teremos liberdade de testar? E a questdo relevante que se levanta quando chega o
momento de determinar e planear o que ird acontecer aos bens e direitos que compdem o
nosso patriménio e que fomos adquirindo durante a vida.

Na generalidade dos ordenamentos juridicos o sistema sucessorio gira em torno de
dois grandes polos: por um lado, a liberdade de testar, a autonomia privada e o direito de
propriedade e, por outro lado, a protecdo de determinados elementos do ndcleo familiar.
Sendo que, é precisamente em nome da protecao da familia que — direta ou indiretamente —
se restringe, muitas das vezes, a liberdade de testar.

Assim, partiremos da analise das normas de direito sucessorio previstas no Codigo
Civil Portugués, embora sem deixarmos de ter em consideragdo outras normas diretamente
relacionadas com o direito sucessério presentes nos outros ramos do direito. Pretendemos,
com esta abordagem, tentar perceber se e como € que efetivamente se encontra limitada a
liberdade de disposicao do patriménio em caso de morte.

Veremos que o sistema delineado no ordenamento juridico portugués encontra
muitas restricdes. Porém, devemos ter em conta que nos Ultimos tempos tém ocorrido
mudancas aos mais variados niveis, nomeadamente, sociais, familiares, econdémicos,
tecnoldgicos, entre outras. Urge, assim, a necessidade de refletir, e quica repensar o direito
das sucessoes, particularmente, a liberdade de testar, adotando um regime mais atual, mais

adequado e até mais justo face as novas realidades sociais.

Palavras-chave: Direito sucessorio, testamento, liberdade de testar, restricdes, sucessao

legitimaria, tributacdo das sucessdes, sucessao por morte.



ABSTRACT

Will we have the freedom to test? It is the relevant question that rises when it comes
the time to determine and plan what will happen to our goods and rights that we have
acquired during life.

In general legal systems, the succession system revolves around two major poles:
on the one hand, freedom to test, private autonomy and the right to property and, on the
other, the protection of certain elements of the family nucleus. It is precisely in the name of
the protection of the family that, directly or indirectly, the freedom to test is often restricted.

Thereby, we will start from the analysis of the norms of inheritance law provided
in the Portuguese Civil Code, although without taking into consideration other norms
directly related to inheritance law present in other branches of law. With this approach, we
intend to try to understand if and how the freedom of disposal of property in the event of
death is effectively limited.

We will see that, the system delineated finds strong restrictions. However, we must
take into account that in recent times we have felt changes at the most varied levels, namely,
social, family, economic, technological, among others. There is thus a need to rethink the
law of succession, particularly, the freedom to test, making it more current, more adequate

and even fair in the face of new realities.

Keywords: Succession law, testament, freedom to test, restrictions, succession of

legitimacy, taxation of successions, succession by death.
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INTRODUCAO?

O fim da existéncia biologica? de um sujeito implica a cessagdo da sua
personalidade juridica — art. 68.° do Cédigo Civil®. Porém, em vida* era titular de situacGes
patrimoniais ativas e passivas® e, como ndo ha direito sem sujeito, vamos ter de ligar os seus
direitos a um novo titular, o que ira ocorrer através do fendmeno sucessorio®. Teremos,
assim, um novo titular atribuido pelo direito das sucessdes (art. 2014.%)7, a quem se
transmitirdo os direitos e obrigacdes do de cujus®.

Esta transmissdo sera determinada por uma de duas formas: pela lei ou pela vontade
do autor da sucessao. Neste ambito, teremos, dois tipos de sucessao: a legal — que se verifica
por forca da lei e que se subdivide em legitimaria — que € a correspondente a quota
indisponivel — e a sucessdo legitima — sucessdo supletiva que se verifica apenas quando o

autor da sucessdo ndo dispde dos seus bens e direitos® — cf. art. 2027.°. Temos ainda a

! Este trabalho foi escrito de acordo com o novo acordo ortografico, porém mantém-se as citacdes na sua
redacéo original.

2 A morte pode ser natural ou presumida. A primeira acontece com a cessagao irreversivel da atividade cerebral
do sujeito. J4 a morte presumida verifica-se nos termos do art. 114.° do CC.

3 Diploma a que aludiremos quando ndo se mencionar a proveniéncia do artigo.

4 “QO patrimonio do falecido, que ¢ integrado por direitos € obrigagdes, por bens e por dividas, ndo pode ficar
ao abandono. Nem os bens se podem tornar nullis, nem as dividas podem ficar por pagar”. Cf. EDUARDO DOS
SANTOS, Direito das Sucessdes, Lisboa, Colecgdo Vega Universidade, 1998, p. 56. Ora, a sucessao por morte
¢ entendida como o “fendmeno juridico de transferéncia dos direitos e obriga¢des que integram aquele
patriménio, passando-o da titularidade do autor da sucessdo para os seus sucessores”. Ver, J. GONGALVES
PROENCA, Direito das Sucessdes, 3.2 ed., rev. e atual., Quid Juris Sociedade Editora, Lisboa, 2009, p. 9.

5 Vide, J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, Direito Civil Sucessdes, 5.2 ed. rev. e atual., Coimbra, Coimbra Editora, 2000,
p. 37.

® Nesta linha de pensamento, pode-se dizer que a “morte é antecedente logico, é pressuposto e causa. A
transmissao € consequente, é efeito da morte”. V. GISELDA M. F. NOVAES IRONAKA /R. DA CUNHA PEREIRA,
Direito das Sucessdes, 2.2 ed. atual., Belo Horizonte, Del Rey Editora, 2007, p. 6. No mesmo sentido veja-se,
PAMPLONA CORTE-REAL, Curso de Direito das Sucessdes, Lisboa, Quid Juris sociedade editora, 2012, p. 7, J.
GONGCALVES PROENCA, cit., p. 15, ANA NEVARES, A fun¢éo promocional do testamento - tendéncias do direito
sucessorio, Renovar, Rio de janeiro Sdo Paulo, 2009, p. 139.

" Importa referir que mesmo nos sistemas do século XX, havia direito sucessorio, embora poucas relagGes
fossem transmissiveis. Na verdade, o sistema sucessorio sé é cabivel em sistemas de economia capitalista
(inclusive a que ja se verificava no direito romano), ou seja, que admite propriedade privada sobre bens de
producdo e pessoas. Tal é desta forma, porque os socialistas negam o direito de propriedade privada. Defendem
que os bens pertencem ao Estado e, como tal, a ele devem retornar. Se assim ndo fosse, segundo o sistema
socialista, originar-se-iam desigualdades sociais e permitir-se-ia que as pessoas adquirissem bens sem ser pela
forga de trabalho — Gnica forma apta, para os socialistas, de obter os mesmos. Assim, assistimos na Russia —
socialista — por forca do DL de 1918, a eliminagdo do Direito sucessorio, onde o patrimonio retornava ao
Estado. Contudo, numa fase posterior, e de forma gradual, o Cddigo Civil e a Constituicdo vao dando voz ao
direito sucessorio. Cf. GISELDA M. F. NOVAES IRONAKA/ R. CUNHA PEREIRA, cit., p. 4, nota 9.

8 Esta expressdo tem origem latina e é fruto da seguinte expressdo: “is de cujus hereditate agitur”. Veja-se J.
OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, p. 12, nota 1.

® Podem ser varios os motivos que levam o de cujus a ndo testar: porque ndo teve vontade de o fazer, mas
também h& uma grande apreensdo em tratar dos temas ligados a morte, como se ao tratar dos bens para depois
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sucessdo voluntéria que pode ser testamentéria, prevista no art. 2026.°— em que pode haver
legatarios ou herdeiros — ou a sucessao contratual.

E no ambito da sucessdo voluntéria que encontramos o testamento, que se traduz
num “veiculo da vontade soberana do testador”’, ou seja, no instrumento juridico que
manifesta os desejos que o testador possui para depois da sua morte, determinando aqui,
assim, o destino a dar aos seus bens e a(s) pessoa(s) que deles podem beneficiar.

Inerente a este mecanismo de planeamento sucessorio, encontramos a liberdade de
testar, que consiste, de forma resumida, na capacidade de cada sujeito dispor, depois da sua
morte, dos seus bens e direitos. Observe-se que a liberdade de testar ancora-se tanto no
Direito Civil como nos direitos pessoais e inatos da pessoa humana, tendo assento
constitucional, embora de forma indireta, pois ndo a podemos deixar de ligar e justificar
através da autonomia privada, direito de propriedade e direito ao livre desenvolvimento da
personalidade.

Todavia, devemos questionar: A sucessao voluntéria, justificada pela liberdade de
testar, tem uma expressao relevante entre n6s? E se a resposta for negativa, entdo o que
estara por detras desta situacdo? Tera o de cujus uma liberdade plena de testar?

No afd de dar respostas a estas questdes, desenvolveremos esta dissertacéo, cujo
ponto de partida, quanto as restricdes, nao pode ser outro que ndo a sucessao legitimaria.

A sucessdo legitimaria traduz-se numa quota da qual o de cujus esta vedado de
dispor, sendo destinada, de forma imperativa, para as classes de sucessiveis determinadas
pela lei no seu art. 2133.°, sendo eles os familiares proximos — cdnjuge, descendentes e
ascendentes. Trata-se de uma posicao da lei tuteladora da familia que visa assegurar a
“continuidade patrimonial” do patrimoénio familiar, ou seja, que aqueles bens da familia se
mantenham no seio familiar, que serdo uma forma de acumulacdo de capital. Além de que,
se trata de uma eternizacdo daquela familia, que garante uma espécie de protecdo e coesdo

familiar e até assisténcia familiar post mortem!!. Mas sera mesmo assim? Sera defensivel a

do seu falecimento apressasse tal ocorréncia. V. GISELDA M. F. NOVAES IRONAKA/ R. DA CUNHA PEREIRA, cit.,
p. 16, nota 4. Pode também acontecer que ndo existe testamento porque 0 mesmo possuia vicios ou até por
falta de capacidade de testar do testador.

10 M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Testamento e autonomia: algumas notas criticas, a propdsito de um
livro de Lipari, in Separata Revista de Direito e Estudos Sociais, A. 18, jan.- dez., n.° 1-2-3-4, Coimbra, Centro
de Direito Comparado da Faculdade de Direito, 1972, p. 8.

11 Neste sentido ver, GISELDA M. F. NOVAES IRONAKA / R. DA CUNHA PEREIRA, cit., p. 5 e CARLOS MOTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed. por ANTONIO PINTO MONTEIRO € PAULO MOTA PINTO, Coimbra,
Coimbra Editora, 2005, p. 171.
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extingdo desta sucessdo imperativa? E se ndo pudermos defender a eliminagéo da sucessao
legitimaria, ndo faré sentido, pelo menos, uma modifica¢do ou atenuagéo desta?

Na protecdo em torno desta sucessdo, deparamo-nos com a reducdo inoficiosa -
mecanismo legal garantistico da existéncia desta quota para os herdeiros legitimarios,
reveladora da restri¢cdo da vontade do de cujus para depois da sua morte.

Concomitantemente, e ndo menos verdade, o sistema sucessorio ainda se encontra
particularmente limitado quanto a referida liberdade do de cujus com as proprias normas
atinentes ao testamento, nomeadamente quanto a exigéncia de uma forma especifica e,
consequentemente, o pagamento do mesmo. Apesar de em causa se encontrar um direito,
quer fundamental, quer de personalidade, as questdes econdmicas e de solenidade ndo
deixam de a restringir, como veremos.

De destacar que todo o sistema sucessorio, para funcionar, exige a capacidade ativa
e a passiva, ou seja, que o testador possa testar e que os herdeiros possam receber a heranca.
Debrucar-nos-emos, precisamente, sobre as incapacidades passivas: quem afinal ndo pode
herdar e porqué? Se, por um lado, temos um conjunto de pessoas, que por terem uma
determinada posi¢do ou estatuto per si deixam de poder suceder, outros por terem acGes para
com o de cujus, que chocam com os valores sociais e com a estrutura familiar, deixam de ter
idoneidade para suceder. Estamos a falar das indisponibilidades relativas e da indignidade e
deserdacdo, respetivamente. Porém, estes institutos merecem um olhar critico e atual.

Devemos ainda analisar os tributos que incidem aquando da sucesséo e se o sistema
tributario se distingue de acordo com o tipo de sucessores em causa, ou seja, se se aplica o
mesmo regime fiscal, quer a sucessdo necessaria, quer a voluntaria. Simultaneamente,
devemos ainda atender a ‘“transferéncia” de patrimonio entre o de cujus e O
herdeiro/legatario, da qual inclusive pode resultar o pagamento de tornas. Com espirito
critico, questionaremos, neste ambito, se fara sentido a tributacdo na sucessdo e se temos
fundamento para tributar as tornas. Serdo mesmo as tornas uma transmissdo? Sera que se
justifica um sistema fiscal intenso na sucessao?

Em suma, depois de viajarmos pelo testamento e pela liberdade de testar e os
diferentes direitos que a justificam, propomo-nos no presente estudo a desvendar as grandes
restricdes que ocorrem no atual sistema sucessorio, sempre atendendo as suas justificacoes,
com o objetivo de levantar questbes, desvendar eventuais respostas, ou simplesmente,

orientar para numa reflexdo sobre a necessidade de repensar o direito sucessorio, na
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perspetiva de que o direito deve acompanhar a evolugéo da sociedade, adequando-se aos

tempos e as novas realidades sociais.
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1. TESTAMENTO

No nosso ordenamento juridico existem duas espécies de vocacdo sucessoria —
prevendo o artigo 2026.° que a sucessdo ¢ “deferida por lei, testamento ou contrato” —
sucessao legal e sucessdo voluntaria.

Na sucesséo legal compete a lei determinar o que acontecera depois do falecimento
do autor da sucesséo.

J& a sucessdo voluntaria pode ser testamentaria ou contratual, distinguindo-se pela
sua unilateralidade e bilateralidade que carateriza cada um destes negdcios,
respetivamente®?,

Neste seguimento, se, por um lado, existe uma quota de bens que ndo se encontra
na disponibilidade do autor da sucessdo — sucessdo legitimaria/quota indisponivel — e que,
por isso, contra ela nada pode fazer, ndo se podendo sequer falar em liberdade de testar nesse
campo; coisa diferente acontece no campo da quota disponivel, onde, como o préprio nome
indica, se atribui liberdade ao de cujus de determinar —apds a sua morte — que procedimentos
se adotardo. Para isso, 0 de cujus pode contar com varios instrumentos legais para dispor
sobre as mais diversas questoes.

Nesta linha, e com vista a salvaguardar, a dispor e a conceder um novo dono ao
patrimonio do de cujus®® existe o testamento, através do qual o testador tem a possibilidade
de explicitar a vontade — regular a sua sucessdo — a cumprir depois da sua morte, dai que se
fale em negdcio de ultima vontade'®. Alias, a propria analise da palavra — testamento —
resulta da aglutinacdo das palavras latinas testatio e mentis, que significam o “testemunho

da vontade da pessoa enquanto viva, para produzir efeitos apos a sua morte”*°,

12 EDUARDO DOS SANTOS, cit., p. 39 e Ac. do STJ de 28-05-2015, proc. n.° 123/06.2TBAVS.E1.S1 referem
que o “testamento é unilateral, fruto exclusivo da vontade do de cujus . Ja a “doacdo por morte (como a doacéo
em vida), contrato ou pacto sucessério é bilateral: € um acordo, um encontro de vontades, em que intervém
como partes, de um lado, o de cujus e, de outro, o instituido, em que o primeiro institui e o segundo aceita. O
testamento mantém-se na inteira disponibilidade do testador, que pode revogé-la até ao contrato sucessorio, a
revogagao € necessariamente bilateral”.

13 Entende a autora que esta € a finalidade e a funcdo do regime sucessorio. Veja-se em RITA LOBO XAVIER,
Planeamento sucessorio e transmissao do patriménio @ margem do direito das sucessdes, Porto, Universidade
Catolica Editora, junho de 2016, p. 19.

140 Ac. do TRP de 17-02-2011, proc. n.° 564/06, ensina-nos que a expressdo “tltima vontade” vale para
“designar o testamento no seu todo: o negdcio unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois
da morte, de todos os seus bens ou parte deles (art. 2179.%, n.° 1, do Cédigo Civil)”.

15 Vide, J. PAIS AMARAL, Direito da Familia e das Sucessdes, 3.° ed., Coimbra, Almedina, 2016, p. 379.
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Ora, a definicdo legal deste negdcio®® encontra-se plasmada no art. 2179.971'7 e
consiste num “acto unilateral e revogavel pelo qual uma pessoa dispde, para depois da morte,
de todos os seus bens ou de parte deles” e que, no seu n.° 2, expde ainda que ““as disposi¢des
de caracter ndo patrimonial que a lei permite inserir no testamento sdo validas se fizerem
parte de um acto revestido de forma testamentaria, ainda que nele ndo figurem disposi¢oes
de caracter patrimonial”.

Todavia, tal nogéo que é dada pela lei, no entendimento da doutrina®®, ndo se afigura
rigorosa, pois o testamento ndo se remete a mero ato juridico — de disposicdo —, antes possui
natureza negocial®®. A disposicdo da ultima vontade pode, na realidade, ndo implicar uma
disposicao de bens — cf. 0 n.° 2 do mesmo artigo —, mas sim, e, por exemplo, disposi¢des
para revogar o testamento (art. 2311.°) — ou para perfilhar (art. 1853.%/b), ou reconhecer uma
divida, ou nomear tutor para filno menor, nio dispondo, deste modo de quaisquer bens?, e
portanto, ndo se falara em planeamento patrimonial para depois da morte, nem sequer que o

testamento tem exclusivamente um carater patrimonial®® .

16 Contudo, M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, a0 longo da sua obra, vai questionando se o testamento é ou
ndo um negacio juridico. Na verdade, nem todos os autores o veem como tal, como é o caso de LIPARI, inclusive
defendendo que a sucessdo estd dissociada de autonomia, pelo que, o fendmeno sucessorio em nada é
influenciado pela vontade privada, sendo o testamento visto como um mero elemento de um resultado ja
antevisto. Porém, para a autora € um negdcio, posicao por nés perfilhada. Cf. PAMPLONA CORTE-REAL, cit.,
2012, pp. 87-88 e em M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, cit., pp. 15, 16, 38, 40-65.

17 A nocéo de testamento ja vem do Codigo Civil de 1867, onde no seu art. 1739.° o definia como: “o acto,
pelo qual alguém dispde, para depois da sua morte, de todos, ou de parte dos proprios bens”.

18 Cf. J. DUARTE PINHEIRO, O Direito das Sucessdes Contemporaneo, 2.2 ed., Lisboa, AAFDL Editora, 2017,
p. 83, J. PAIS DE AMARAL, cit., p. 379, L. CARVALHO FERNANDES, Li¢Bes de Direito das Sucessdes, 4.° ed. rev.
e atual. Lisboa, Quid Juris 2012, p. 451, J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 2000, p. 43, 289-291 e M. NAZARETH
LOBATO GUIMARAES, cit., p. 38.

19 Neste sentido, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 83 e M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Cit., p. 40 e ss.
Alias, podemos citar ZENO VELOSO, Direito Civil — Temas, 1.2 ed., Brasil, Artes Gréaficas Perpétuo Socorro,
2018, p. 331, que explica este como negdcio: “O testamento é negdcio juridico unilateral — e ndo ato juridico
em sentido estrito (...) porque a manifestacdo de vontade do disponente ndo € mero pressuposto do qual
decorrem efeitos juridicos necessarios, pré-estabelecidos, mas, além disto, a vontade é de resultado,
prescrevendo, indicando, ordenando diversas consequéncias, principalmente de natureza patrimonial. Dentro
dos limites da ordem juridica, as determinacgdes do testador tém contetido normativo, funcionando como lex
privata, e, dentro dos limites referido (...), podemos aceitar e repetir a antiga senten¢a romana: uti legassit
suae rei ita jus esto = o0 que foi ordenado acerca dos seus bens, seja tido como lei”.

20 Vide, JoAo CHAVES, Herangas e Partilhas Doacdes e Testamentos, 3.2 ed., atual. e aum., Lisboa, Quid Juris?,
2011, p. 127, da vérios exemplos de disposi¢des ndo patrimoniais como: destino do seu cadaver, revogacdo de
testamento anterior, designacao de tutor a filho menor, entre outros. E ainda cf. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017,
p. 83, J. PAIS AMARAL, cit., pp. 379-380, L. CARVALHO FERNANDES, cit., pp. 449 e 452, JOAQUIM RODRIGUES
DA SILVA (coord.), Testamentos e Herancas. Fiscalidade. Procedimentos administrativos. Seguranca Social,
Lisboa, Edideco, 2001, p. 33 e GUILHERME DE OLIVEIRA, O Testamento Apontamentos, Coimbra, Reproset,
199?, pp.15-16.

21 Segundo M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES podemos subdividir em dois grandes planos, a saber: o
primeiro sdo as disposi¢cdes que tém em vista determinar e regular a sucessao; e o segundo, as disposicdes que
ndo tém por objetivo a sucessdo em si, tm sim a resolucdo de outros problemas. Assim, no primeiro caso
estamos perante o conteldo tipico — como nomear legatérios, herdeiros, deserdar, onerar €, no segundo,
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Porém, apesar de assim ser, na pratica, na maioria dos casos, recorre-se ao
testamento para disposi¢des patrimoniais, dai que, muitas das vezes associemos 0 conceito
de testamento a disposicdo dos bens?2.

Acresce dizer que o testamento consiste hum negocio juridico mortis causa,
unilateral, formal, ndo receticio e livremente revogavel. Expliquemos cada uma destas
carateristicas. Primeiramente, € um negdcio unilateral, porque tem apenas uma parte — 0
testador; ndo € por necessitar de aceitacdo para produzir os seus efeitos juridicos que deixa
de ser unilateral®®, pois quem aceita a heranga, mesmo que deixada por testamento, nfo tem
liberdade de estipulagédo nem de modificacdo do disposto pelo de cujus —ou aceita ou repudia
a heranca no seu todo?* — ndo estando em causa qualquer acordo de vontades®. Dada esta
singularidade e individualidade negocial percebe-se a proibicdo, entre nos, do testamento de
mé&o comum — no mesmo testamento nao podem testar duas ou mais pessoas, seja em favor
de terceiro, seja em beneficio de ambos?®-?”. Esta proibi¢do ocorre em nome da liberdade de
testar, evitando desta forma que haja qualquer influéncia da vontade do testador. Nesta
perspetiva, de seguida, a regra®® é que apenas uma pessoa pode celebrar o testamento, sendo

0 mesmo nao receticio, ja que nao é necessario dirigir a declaracdo negocial ao conhecimento

falaremos em conteudo atipico das sucessdes. V. M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, cit., pp 39 e 53. Também
OLIVEIRA ASCENSAO refere que “[n]do subsistem duvidas quanto a validade de clausulas de carécter ndo
patrimonial que a lei expressamente permite inserir no testamento. Corolario importante é o de que o notario
se ndo pode recusar a lavrar testamento (publico) s6 com disposi¢des desta ordem, alegando que o contelido
essencial do testamento néo esta satisfeito”. Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 2000, p. 290 e Ac. do TRP de 17-
02-2011, proc. n.° 564/06 sustenta que este n.° 2 emprega “indiscriminadamente, formas do verbo dispor para
deixas patrimoniais e para as determinac¢Ges nao patrimoniais, ao referir ali que “as disposigdes de caracter ndo
patrimonial que a lei permite inserir no testamento séo validas se fizerem parte de um acto revestido de forma
testamentaria”.

22 \/gja-se ANA NEVARES, Cit., p. 18 e ZENO VELOSO, cit., p. 33.

23 Cf. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 84.

24 ], DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 84.

% Vide, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 84.

% J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 85.

270 artigo 2181.° proibe que haja um testamento em que intervenha mais que uma pessoa. Desta forma, um
casal terd de dispor de forma auténoma dos seus bens, mas nada, na lei, impede que estas duas pessoas
celebrem, simultaneamente, cada um o seu testamento. Na verdade, a proibicao do testamento de mdo comum
ocorre devido ao principio da liberdade e da pessoalidade do testamento, por outras palavras, a autonomia
privada.

Esta proibi¢do ndo se verifica em todos os ordenamentos juridicos, nomeadamente aceita-se o testamento de
mé&o comum no direito germéanico. Ver, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 85, R. CAPELO DE SOUSA, LicOes de
Direito das Sucess@es, Vol. I, 4.2 ed. renovada, reimp., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 170, PAULO S.
SOARES DO NASCIMENTO, Legado de bem comum do casal por parte de ambos os conjuges e ineficacia de
disposicao testamentaria Ac. TRG de 28-01-2006, Proc. 1711/06, in Cadernos de Direito Privado, n.° 30,
abril/junho 2010, pp. 32-33 e PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. VI — artigos
2014.° 2 2034.°, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 290-291.

28 Pois existem excegBes — casos onde pode ser mais que uma pessoa a celebrar o testamento — é o caso que se
verifica no art. 946.%/2, bem como a situagdo prevista no art. 1685.%/3/b) e ainda no art. 1704.°.
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de certo sujeito (beneficiario/destinatario dos efeitos da declara¢do). Por fim, a livre
revogabilidade encontra-se prevista no artigo 2311.°, onde se permite ao testador, sempre
que 0 queria, revogar ou alterar o seu testamento. Quanto a forma, remetemos a sua
explicitacdo para uma fase mais avancada do nosso estudo.

Todo o exposto leva-nos a concluir que o testamento € um ato pessoalissimo — pois
este expOe unicamente a vontade do testador — que ele declara diretamente e ndo por voz de
outras pessoas. Pelo que, nunca poderemos assistir a um testamento onde o seu ndcleo nao
seja esta vontade. Esta premissa permite-nos sustentar que o testamento radica na liberdade
de testar, proporcionando uma disposicdo mortis causa que pode ser constantemente
atualizada e redefinida de acordo com os desejos do de cujus, tornando-se apenas efetiva e
definitiva a sua vontade com a morte deste.

Vejamos que a necessidade de atualizacdo constante de testamento resulta do facto
de o hiato de tempo entre a celebragdo do mesmo e a morte do testador poder ser longo.

De modo mais claro, por um lado, pode o testador, aquando da disposicéo dos bens,
para combater este problema e porque ndo pode prever a sua morte, dispor de bens futuros?®,
que ainda ndo tem, mas que acredita que vira possuir. Ou entdo, por outro lado, e a medida
que vai adquirindo ou perdendo bens — porque decide dispor deles em vida — tera de proceder
a respetiva atualizacdo do seu testamento.

Neste sentido, o testamento ‘“apresenta-Se COMO um instrumento essencial na
regulagio da partilha sucessoria”®°, onde os seus efeitos sdo desejados pelo testador e aceites
pela lei, salvo determinados casos onde essa vontade nao sera atendida — por exemplo para
garantir a sucesséo legitimaria®L.

Perspetivamos, assim, o testamento como uma das formas de planeamento
sucessorio, isto €, um dos mecanismos delineado pelo de cujus de transmissdo dos seus
bens/direitos para depois do seu decesso, visando acautelar ou extinguir as possiveis
situagBes de confuséo e crise que a morte pode significar®?, podendo ter subjacente as mais
variadas motivacgdes para a elaboracdo do negécio. A titulo de exemplo, algumas dessas

29 Cf. JORGE PAIS DE AMARAL, Cit., p. 379.

%0 Vide, PAULA BARBOSA, cit., Revogacdo Real do testamento — preservacéo da Gltima vontade do testador.
Acordéo do Tribunal da Relagédo do Porto de 12.9.2006, Proc.1317/04, in CDP, n.° 20, outubro/dezembro,
2007, p. 70.

3L E, por ser desta forma, ndo se pode confundir com um simples ato juridico. Para tal alerta-nos GUILHERME
DE OLIVEIRA, cit., 199?, p. 7.

32 Cf. RITA LOBO XAVIER, cit., junho de 2016, pp. 12 e 30.
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razGes, podem ser, como nos apresenta RITA LOBO XAVIER, a de impedir que um herdeiro
destrua tudo aquilo que foi conseguido pelo testador, ou a de garantir a subsisténcia de
alguém — como do cbnjuge sobrevivo — ou até garantir o futuro de filhos incapacitados. Em
boa verdade, estas podem ser algumas das razdes subjacentes a disposi¢cdo em testamento,
embora muitas outras também possam ser, pois, efetivamente, este negdcio radica, Unica e
exclusivamente, na vontade do seu testador, independentemente das motivacgdes subjacentes,
podendo as mesmas até ser arbitrarias.

Em suma, com o testamento estamos a referir-nos a um tipo de vocagéo sucessoria
ao servico da vontade do de cujus — que é quem melhor conhece a realidade em seu redor.
No fundo, o testamento é um instrumento de autonomia da vontade®®-3* e da liberdade de

testar, sendo estes direitos atingidos quando o negdcio se realiza®.

33 M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Cit., p. 4.

3 Veja-se as palavras de ZENO VELOSO a este prop6sito: “A autonomia privada se afirma e manifesta,
exuberantemente, através do testamento, que como visto, pode apresentar e resolver tanto questdes
patrimoniais, como existenciais”. Palavras de ZENO VELOSO, cit., p. 331.

35 M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Cit., pp. 5-6.
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2. LIBERDADE DE TESTAR

Nesta fase ainda inicial do estudo, debrucar-nos-emos sobre a liberdade de testar,
nomeadamente 0 seu conceito, a sua expressao na nossa lei e ainda nos direitos interligados
e fundantes desta, para que, assim, possamos compreender, numa fase subsequente do nosso
estudo, como esta se encontra beliscada no sistema sucessorio.

Atente-se que 0 n0SsO sistema sucessorio se carateriza por ser um modelo misto,
isto €, por um lado sofre influéncia do modelo familiar — que defende a protecao sucesséria
da familia em nome da comunidade familiar e do seu patrimonio e ainda da salvaguarda do
préprio seio familiar®. Esta protecdo ocorre através da sucessdo legal — da legitimaria e da
legitima. Por outro lado, trata-se da defesa da autonomia privada e do direito de propriedade
que subjazem a liberdade de testar — carateristicas do sistema individualista — que se
traduzem na possibilidade que o de cujus tem de celebrar um testamento ou da sucesséo
contratual permitida pela lei. Porém, esta mesma protecdo pode também acontecer, se o de
cujus a desejar, através da realizaco do testamento®’.

Passaremos, entdo, a analise do nosso sistema no que concerne a liberdade de testar.

2.1. Nogao

A liberdade de testar®® consiste na possibilidade/faculdade que cada um de nos tem
de dispor dos seus bens, de forma livre, para depois da morte. Tal disposicdo de bens, bem

3 Mais desenvolvimentos em CRISTINA A. DIAS, A protecdo sucessoria da familia: notas criticas em torno da
sucessao legitimaria, in Autonomia e Heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessfes, Coimbra,
Almeida, 2016, p. 458, PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, Depois de a morte nos separar... - a protec¢ao
do cdnjuge sobrevivo da prespectiva da responsabilidade, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Vol. | - Responsabilidade: entre o Passado e o Presente, Coimbra, Coimbra
Editora, 2012, p. 756, JOSE FRANGA PI1TAO, A Posi¢do do Conjuge Sobrevivo no Actual Direito Sucessorio
Portugués, 4.° ed., rev., atual. e aum., Coimbra, Almedina, 2005, p. 9 e em F. M. PEREIRA COELHO, Direito
das Sucessdes, Licbes ao Curso de 1973-1974, atualizado em face de legislag8o posterior, Coimbra, 1992, pp.
41 e 45.

37 Vide, PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, p. 765.

38 Para um desenvolvimento histérico da liberdade de testar, remetemos para J. P. REMEDIO MARQUES, Legados
em substituicdo de legitima e o problema do esgotamento da posicao hereditaria dos legados instituidos, in
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 77, Coimbra, 2001, pp. 213 e ss.
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como de questdes ndo patrimoniais, serd possivel através da celebracdo de um testamento,
que permite que se disponha, para familiares ou ndo familiares®.

A verdade é que o testamento ndo pode existir sem a vontade, clara e esclarecida,
do testador, a qual depois da sua morte deve ser cumprida. Dito de outra forma, o testador
tem uma vontade de dispor dos seus bens e essa mesma vontade sera transposta para um
documento — o testamento. Esta manifestacdo da vontade na celebracdo do negécio
corresponde a sua vontade negocial que, por sua vez, tera de traduzir e corresponder a
vontade real do testador — isto é, a vontade efetiva/subjetiva do testador. Desta guisa, 0
testador tem de querer realizar o testamento, negocio este que ndo sera mais que o reflexo
desses seus desejos para depois da sua morte.

Devemos esclarecer que, em nosso entender, liberdade de testar e liberdade de
disposicdo ndo sdo o mesmo. A liberdade de dispor € um conceito mais amplo do que a
liberdade de testar, visto que engloba também a disposicao de bens e a rendincia aos mesmos.
Liberdade de disposicdo contém duas vertentes, a saber: a de dispor - inter vivos e mortis
causa - do seu patrimonio e a de renunciar. Decorre daqui, e em nossa convicgdo, que existe
a liberdade de disposicdo, uma liberdade ampla que permite ao de cujus regular e determinar
0 que acontecera com o seu patrimonio depois de falecer. Nesta liberdade inclui-se, segundo
pensamentos, a liberdade de testar, ou seja, a liberdade de celebrar e de estipular as
disposi¢des através do mecanismo testamento. Assim, na pratica, a liberdade de disposi¢édo
é mais ampla, ndo se cingindo apenas ao testamento, pois quando olhamos para 0 nosso
sistema sucessorio, mas sobretudo para o nosso sistema juridico, verificamos que existem

instrumentos que permitem ao de cujus, de forma direta ou indireta, dispor para depois da

% Inclusive para instituices de solidariedade, igrejas ou outras pessoas coletivas. Alias, o préprio art. 2033.°
prevé que, as pessoas coletivas e sociedades tém capacidade para suceder por testamento. Contudo, a questao
gue surge é se uma associacdo ainda ndo constituida no momento da morte tem esta capacidade. A doutrina e
a jurisprudéncia ndo sdo undnimes quanto a esta questdo. Entre nés, o STJ a 21-10-2014, proc. n.°
1837/10.8TBCTB.C1.S1 entendeu que as pessoas coletivas s6 tém capacidade para suceder se ja estiverem
validamente constituidas aquando da morte do testador. No entanto, este entendimento ndo é acolhido por
ANDRE DIAS PEREIRA/JAVIER BARCELO DOMENCH, que para tal apresentam varios argumentos, entre eles:
fundamentam com recurso a analogia aos nascituros e nascituros ndo concebidos. Baseiam, ainda, 0 seu
entendimento na letra da lei — que ndo distingue as pessoas coletivas e sociedades ja constituidas e as que estdo
a ser constituidas -, argumenta-se ainda com base na autonomia privada e na vontade que esta subjacente ao
testamento e que se deve preservar e, por fim, aludem ao regime do artigo 197.°. Com base nestes argumentos,
temos tendéncia a acompanhar a posicao destes dois ultimos autores, acreditando, portanto, que é possivel
através de testamento dispor para sociedades ainda ndo constituidas, sendo que em nosso entender e em nome
da autonomia privada é a vontade do de cujus que deve sempre prevalecer. Para mais desenvolvimentos,
ANDRE DIAS PEREIRA/JAVIER BARCELO DOMENCH, Vocagao sucessdria das pessoas coletivas, in estudos em
homenagem ao professor doutor CARLOS PAMPLONA CORTE-REAI, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 11-16.
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morte, e a isto designa-se de liberdade disposico, que o autor da sucessado possui. E neste
ambito que se podera falar da sucesséo contratual e dos pactos sucessorios.

Com vista a clarificar ainda o conceito de liberdade de testar, cabe-nos ainda
distinguir a liberdade de testar da liberdade para testar, isto €, se a primeira se refere ao poder
que cada pessoa possui para dispor do seu patriménio sem interferéncias ou obstaculos, a
liberdade para testar traduz o poder que o testador tem para comandar, determinar e
autorregular as suas decisfes, mesmo que sejam meros caprichos, as quais terdo validade
juridica. Numa frase, podemos entdo dizer que a liberdade para testar significa o testador ser
o0 dono do seu destino®. Apesar de se poder partir desta dicotomia, em rigor, cremos que,
ambas se reconduzem e se completam mutuamente, ndo podendo dissociar-se uma da outra,
pelo que, no presente estudo nos referiremos a liberdade de testar, onde se incluem quer a
liberdade de testar, quer a liberdade para testar.

Concluindo, esta liberdade de testar pode ser subdivida em duas ideias principais:
aprimeira é que o testador poder dispor de forma livre os seus bens, ou questdes que pretende
salvaguardar, e a segunda é que o pode dispor/testar para as pessoas que desejar, tendo o

testamento a génese da protecdo da liberdade de testar.

2.2. Consagracdo da liberdade de testar e reflexos na lei

N&o encontramos, de forma expressa e cristalina, nenhum conceito de liberdade de
testar na nossa lei. Contudo, nem por isso a mesma deixa de estar presente no nosso sistema,
seja pelo conjunto de normas sucessérias que nos orientam para a valorizacdo da vontade e
liberdade do testador, seja pelos direitos — de propriedade, livre desenvolvimento — e
autonomia privada que nos reconduzem a liberdade de testar e que se encontram
constitucional e civilmente previstos.

Se ndo vejamos:

Desde logo verificamos que existe um meio negocial — testamento — para que se

possa dispor da Ultima vontade, tendo liberdade para o realizar, ou deixar de o realizar, de

40 Mais desenvolvimentos em, FERNANDO CAROL ROSES, Libertad para testar y libertad de testar. La eficacia
inter privatos del principio de no discriminacion, in Autonomia e Heteronomia no Direito da Familia e no
Direito das Sucessdes, Coimbra, Almeida, 2016, pp. 481-483. Podemos, como o autor, falar numa dimensao
negativa, a liberdade de testar e uma dimenséo positiva, a liberdade para testar.
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acordo com a sua vontade. De igual modo, concluimos que este possui uma ampla liberdade
de conformacéo do conteido do mesmo — onde pode dispor quer de matéria patrimonial quer
de no patrimonial, ficando na disposicdo do testador determinar o que deseja dispor.

Na anélise ao regime do testamento, rapidamente percebemos que o legislador nos
vai dando a conhecer a importancia e regulacdo de aspetos sucessorios em que demonstra o
seu intuito protetor da vontade do testador. Note-se que, a interpretagdo do testamento -
prevista no artigo 2187.° - sera a interpretacdo que melhor se ajustar e corresponder a vontade
do testador e ndo uma interpretacao pelas regras gerais. Realmente, o que se pretende é seguir
e, sobretudo, respeitar e preservar a real vontade do testador e, para tal, propde-se uma
interpretacéo subjetivista®?-*,

Esta interpretacdo subjetivista demonstra a valorizacdo da vontade e da sua
liberdade de testar. Dito de outra forma, sendo o testamento o negdcio de Gltima vontade, a
sua interpretacdo sera no sentido de garantir e alcancar a sua verdadeira vontade. Também a
possibilidade de revogagédo e alteracdo do testamento surgem como salvaguarda desta,
mesmo que seja por mero capricho, se essa for a vontade do testador, ela sera garantida
através destes dois meios.

Denota-se, desta forma, uma importancia na liberdade do de cujus, que dispondo
de um testamento que ja ndo corresponde a sua vontade, ndo tem de ficar com o mesmo,

pode revoga-lo, altera-lo, sem que para o efeito se verifique qualquer outro requisito que ndo

41 REMEDIO MARQUES atribui a liberdade de iniciativa uma relevancia negativa e a liberdade de contetido uma
relevancia positiva. V. J. P. REMEDIO MARQUES, Indignidade Sucessdria: A (ir)relevancia da coagéo para a
realizacdo do testamento e a ocultagdo dolosa de testamento revogado pelo de cujus como causas de
indignidade, in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. LXXXI - separata,
Coimbra, 2005, p. 410.

42 ]. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 111.

40 Ac. do TRP de 17-02-2011, proc. n.° 564/06, sustenta precisamente que a interpretacdo do testamento ndo
ocorre nos termos gerais, mas sim que 0 nosso legislador no seu art. 2187.° adotou uma perspetiva subjetivista,
visto que o interprete do testamento deve ter em vista o alcance da vontade real e contemporénea do autor da
sucessdo — “a sua voluntas testatoris psicologica e real” refere o mencionado Acoérddo. Para tal, cabe ao
intérprete olhar para todo o contexto do testamento, e ndo para cada disposi¢do de forma isolada, podendo
inclusive recorrer a prova adicional ao testamento de acordo com o art. 2187.°. Neste sentido, ver ainda o Ac.
do STJ de 02-11-2017, proc. n.° 362/11.4TJPRT.P1.S1, que atendendo a esta interpretacdo subjetivista
determina que os enteados que apenas vao visitar o padrasto ao lar algumas vezes, sem suportarem qualquer
custo ou apoio, ndo podem ser considerados herdeiros quando a disposigao testamentaria refere que os bens do
autor da sucessdo fiquem para quem cuidar/tratar de si nos dltimos trés meses da sua vida, que de acordo com
uma interpretacdo subjetivista significa a vontade do de cujus beneficiar quem o alimentou, quem lhe deu a
medicacdo, 0 ajudou, higienizou. Assim, esta interpretacéo distingue-se dos negécios juridicos em geral.
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a sua vontade e a liberdade de testar; pode deste modo existir, em nome destes valores, uma
revogacao livre, arbitraria e sucessiva do testador do seu negécio unilateral®*,

Neste seguimento da valorizacdo da vontade do testador, e até pelas carateristicas
do testamento, estas fazem-nos compreender a expressdo de CRISTIANA DIAs ao referir que

45 visto que por estas

o testamento € um verdadeiro “negécio juridico com particularidades
mesmas carateristicas se afasta dos negdcios juridicos gerais. Efetivamente, no testamento a
vontade relevante € apenas a vontade real, dai que se possa revogar o0 mesmo de forma livre.
No ambito das obrigages ja valerad o pacta sunt servanda.

Nesta linha de pensamento, apesar de a liberdade de testar ser uma concretizacéo e
materializacdo da autonomia privada*® — como veremos de seguida —, é uma liberdade
contratual limitada, ndo se aplicando plenamente o artigo 405.°, sobretudo no que diz
respeito ao conteldo. Acontece que, neste tipo contratual o testador pode, por sua Unica e
exclusiva vontade, revogar livremente e quantas vezes o desejar o contrato celebrado. A
liberdade de testar ndo tem um contetido puramente patrimonial, dai a sua ligagéo ao livre
desenvolvimento da pessoa humana e até a sua propria dignidade.

Ademais, existem outros reflexos da garantia da liberdade de testar no nosso
ordenamento juridico, tais como, regime da nulidade e anulabilidade - art. 2308.° - que em
defesa da liberdade de testar podem ser invocados; indisponibilidades relativas - art. 2192.°
- que visam evitar situacGes de dependéncia psicoldgica que influencie a referida liberdade;
proibicdo de testamento de mdo comum — art. 2181.°; a forma do testamento — art. 2204.°;
proibicdo dos testamentos holdgrafos e nuncupativos, pois caso contrario, a liberdade de
testar do de cujus estaria em causa, dada a possibilidade de influenciar, deturpar ou
manipular os seus desejos, entre outras normas que simultaneamente expressam a autonomia
do testador. Assim como a imputacdo de uma doacdo realizada ao conjuge gque renunciou
reciprocamente — na convencdo antenupcial — a sucessdo do outro serd imputada, e
posteriormente reduzida nos termos do artigo 2168.°, na ficcionada quota legitimaria em
nome da liberdade de testar, ja que se assim ndo fosse — e ao invés — se imputasse na quota

disponivel, tolher-se-ia a referida liberdade visto que abrangeria de imediato grande parte ou

4 Tal possibilidade resulta do facto de se considerar que os sucessiveis designados pelo testador ndo gozam de
uma tutela significativamente forte que justifiqgue uma protecédo e a consequente impossibilidade de revogacéo
a qualquer momento da deixa testamentaria. Cf. L. CARVALHO FERNANDES, cit., p. 449.

4 Cf. CRISTINA ARAUJO DIAs, Ligdes de Direito das Sucessdes, 6.2 ed. Coimbra, Almedina, 2017, p. 227.

46 FERNANDO CAROL ROSES, cit., p. 484.
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até a totalidade de toda a quota disponivel, ficando em causa todas as demais liberalidades
realizadas pelo de cujus, que poderiam ter de ser reduzidas.

Apesar de todas as manifestacfes ja enunciadas, mantem-se a divida: sera que o
atual sistema portugués assegura, de forma efetiva, a liberdade de testar? Ou se, por outro

lado, existem mais limitacGes do que o proprio sistema nos faz crer a primeira vista.

2.3. Liberdade de testar e a autonomia privada

A autonomia privada - principio basilar do Direito Civil - traduz-se num dos pilares
fundamentais do nosso sistema juridico®’ que ira valer no nosso sistema sucessorio®.

A autonomia privada é também designada de autonomia da vontade*®, que significa
“o poder de estabelecer as suas proprias regras (...). Autonomia ndo se confunde com
soberania (...)”°, com isto estamos a dizer que, a nossa ordem juridica permite que cada
sujeito participe e modele a sua construcéo. Concretizando, a autonomia da vontade® traduz-
se na faculdade que cada um de nds tem — enquanto seres com personalidade juridica — para
autorregular os seus interesses, bem como para autogovernar a sua esfera juridica,

constituindo e regulando as suas relagdes juridicas com os outros®.

47 Vide, J. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil Teoria Geral, Vol. Il — AcgBes e Factos Juridicos, Coimbra,
Coimbra Editora, 1999, p. 63

48 Apesar da auséncia expressa, inequivoca e direta de uma norma constitucional que preveja a autonomia
privada, a mesma ndo deixa, por este facto, de ter assento constitucional, pois a mesma funda-se em varios
preceitos constitucionais expressamente previstos como: a igualdade — art. 13.° CRP; a liberdade — art. 27.9/1
CRP; a propriedade — art. 62.° CRP; Tendo, assim, autonomia para regular os seus interesses na margem que a
lei ndo proibe. V. Ac. do TRC de 03-12-2009, proc. n.° 995/05.8TBFND.C1, onde apesar de ndo se referir a
matéria aqui tratada, parte deste entendimento na tomada da sua deciséo.

49 Veja-se em M. J. ALMEIDA CoSTA, Direito das ObrigacGes, 12.2 ed. rev. e atual., 3.2 reimp., Coimbra,
Almedina, 2014, pp. 113 e 228, CARLOS MOTA PINTO, cit., p. 102, JOA0 CALVAO DA SILVA, Cumprimento e
sangdo pecuniaria compulsoria, 4.° ed., Coimbra, Almedina, 2002, p. 33 e ainda em J. OLIVEIRA ASCENSAO,
cit., 1999, p. 65.

%0 Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 1999, pp. 65-66.

51 Ha que alertar que a autonomia privada ndo significa o mesmo que liberdade de acdo humana. Desde logo,
porque o conceito de liberdade é mais amplo que a autonomia, pois a autonomia ndo engloba toda a liberdade,
apenas engloba a liberdade negocial e ndo as demais. Além de que, 0 conceito no seu nicleo somente inclui
conteudo diretamente patrimonial. Por fim, a autonomia privada vale quer para pessoas singulares, quer para
pessoas coletivas. ANA PRATA, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada, reimp., Coimbra, Almedina,
2016, p. 15.

52 Mais desenvolvimentos em, MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, Vol. I, 14.2 ed., Lisboa, Almedina,
2017, p. 19, M. J. ALMEIDA COSTA, cit., 2014, p. 115 e CARLOS MOTA PINTO, cit., pp. 102-103.
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N&o obstante, para que tal suceda, depende do recurso a um negécio juridico®, que,
em concreto, sera o testamento - negécio juridico unilateral®*.

Apesar de a lei, na sua definicdo de testamento, nédo se referir a negécio juridico,
mas sim a “ato”, em rigor, 0 mesmo ndo deixa de configurar um negdcio, sendo este o
entendimento unanime na doutrina portuguesa®, ndo se podendo negar o testamento como
um negdcio juridico — neste caso unilateral — sobre o qual recai a regra da taxatividade (art.
457.9).

A autonomia privada consiste, assim, no poder dos sujeitos na regulacdo dos seus
proprios interesses e, por isso, sdo varias as formas como a mesma se pode expor nos
contratos bilaterais, desde logo encontramos a liberdade de criacao; liberdade de estipulagédo
e a liberdade de vinculagio®;

Embora a autonomia privada valha de forma mais intensa e evidente nos negocios
— bilaterais - entendemos que aqui alguns dos tracos da mesma se encontram neste negocio
unilateral.

Desde logo, pela faculdade de celebracdo do testamento, todos nés somos livres de
celebrar um testamento, ou melhor, podemos realizar negécios juridicos — a referida vontade
negocial. Em nada a lei nos impede, ou pode impedir, de tal. A realidade é que esta
autonomia privada fundamenta-se na liberdade do individuo®’, sendo, portanto, o espelho da
sua vontade e o reflexo da sua autonomia.

Neste contexto, ainda que o testamento seja um negdcio juridico unilateral, a
verdade é que, parece aplicar-se as vertentes da liberdade contratual, dado que, através da
celebracdo do testamento, vamos assistir a necessidade de respeitar a vontade do autor da
sucessdo. Efetivamente, este € o objetivo deste neg6cio, assegurar a transposi¢do para um

documento da vontade que o testador tem para depois da sua morte. A sua vontade deve

% MENEZES LEITAQ, cit., 2017, p. 20 - para o qual remetemos, igualmente, para a distincdo entre negécio
juridico e facto juridico.

%4 Os negbcios juridicos podem ser unilaterais ou bilaterais. Para mais desenvolvimentos ver MENEZES LEITAO,
cit., 2017, p. 21, CARLOS MOTA PINTO, cit., pp. 385-389.

%5 Efetivamente, em Portugal, ao contrario do que sucede em Italia onde se regula os contratos em geral, ndo
se autonomiza os negdcios juridicos dos negocios juridicos mortis causa. Cf. J. OLIVEIRA ASCENSAO, A Teoria
Geral do Negdcio Juridico e o Negdcio de Testamento, in Comemoracdes dos 35 anos do CC e dos 25 anos da
Reforma de 1977, Vol. | — Direito da Familia e das Sucessdes, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 872.

%6 Mais desenvolvimentos em, J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 1999, p. 78.

57 Vide, JoAo CALVAO DA SILVA, cit., p. 33.
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dominar e determinar todo o fendmeno sucessorio, devendo todos os efeitos reger-se e ter
subjacente a vontade do testador®®,

Neste sentido, podemos entender que a liberdade de testar se interliga e justifica na
autonomia privada, pois, e citando ANA PRATA, quando “a pessoa passa a poder dispor do
bem — e néo apenas a ter o poder de o usar e assegurar a sua utilizacdo produtiva, - entdo ela
afirma-se exclusiva titular de um poder de produzir efeitos juridicos, ja ndo s6 como meio
de exclusdo das restantes pessoas, mas também como meio de transmissdo do proprio
bem”®°. O mesmo sera dizer que, a liberdade de testar — que se traduz na disposicdo de bens
— permite ao testador determinar os efeitos juridicos que pretende, ou seja, concretizar a sua
autonomia privada através da transmissao dos seus bens. Dai que, e como ja referimos em
fase anterior do estudo, a autonomia privada e liberdade de testar impedem que ao testador
seja vedada a possibilidade de celebrar o negocio — testamento — que lhe permite a
transmissao dos seus bens em nome destes principios/direitos. Simultaneamente, extrai-se
do exposto que a transmissdo por morte, através do testamento, € onde os tracos da
autonomia sdo mais evidenciados®°-%!. Desta forma, a vontade do de cujus sera transposta
em nome da autonomia privada para o testamento, pois se a autonomia privada é entendida
como um poder, entdo os negdcios serdo uma manifestacdo deste poder®? e, com isto,
conseguimos perceber que quando celebramos um testamento, onde o testador exerce de
forma livre os seus direitos e dispde dos seus bens esta a garantir-se e a manifestar-se a
autonomia privada do mesmo. Nas palavras de MOTA PINTO trata-se de uma “«soberania do
querer» no império da vontade™®,

Torna-se, portanto, indiscutivel a necessidade social, no plano sucessorio, de meios
que assegurem a autonomia da vontade, sabendo nés que, os negocios/instrumentos, que
permitam uma efetiva e eficaz exposicdo da vontade, serdo meios que garantem a liberdade

de testar®?,

58 J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 1999, p. 878

59 Cf. ANA PRATA, cit., pp. 9-10.

60 Veja-se, RAFAEL ANTONIO DEVAL, Autonomia privada e as disposicées testamentdrias no direito brasileiro,
disponivel em  https://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/8338/Autonomia-privada-e-as-disposicoes-
testamentarias-no-direito-brasileiro, consultado em 13-11-2018.

61 Nas palavras de M. N. LOBATO GUIMARAES a “autonomia (...) afirma (...) a sua possibilidade de presenca
no desenvolver do fendmeno sucessorio. E seu reconhecido, e praticamente exclusivo, instrumento é, para o
efeito o testamento”. V. M. N. LOBATO GUIMARAES, cit., p. 38.

62 RAFAEL ANTONIO DEVAL, cit., parte deste entendimento de LUIGI FERRI.

83 V. CARLOS MOTA PINTO, cit., p. 103.

4 REMEDIO MARQUES vem neste sentido referindo que o “poder de autodeterminacio da vontade do testador
traduz a tutela da liberdade testamentaria”. J. P. REMEDIO MARQUES, cit., 2005, p. 409.
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Entre n6s, o Unico meio existente e eficaz é o testamento, o que concludentemente,
faz com que este deva ser visto como “a mais acabada manifestacdo de autonomia privada
[que] néo deve — ao menos, ndo deve hoje — ser entendida como a mais larga concesséo de
faculdades e liberdade de actuacdo, mas como o reconhecimento da autonomia no caso mais
extremo: no caso de um particular pretender regular interesses que sé poderdo vir a estar em
causa depois da sua morte. Admite-se, hoje, essa concessédo-limite por feita ao gestor mais
qualificado para indicar o melhor aproveitamento dos seus bens, e as verdadeiras
necessidades dentro do seu grupo de possiveis sucessores. N&o, certamente, hoje, como
emanacao necessaria do direito de propriedade, que ndo implica sé por si tal atributo, nem
esta hoje no lugar central da constitui¢io dos patriménios” .

Com vista a parafrasear esta ideia de autonomia testamentaria, temos de retomar o
que anteriormente foi dito, isto &, causas que nos permitem justificar a existéncia da liberdade
de testar que estdo, igualmente, presentes nos fundamentos da autonomia, nas carateristicas
e no préprio regime juridico®®.

Interessante notar que, e resumidamente, a autonomia privada torna-se evidente, quer
pela existéncia de um meio negocial proprio — testamento —, quer pela ampla liberdade das
estipulagdes. Por um lado, o meio negocial préprio engloba, como j& explanado, a liberdade
de iniciativa e de contetdo. Por outro, a ampla liberdade das estipulacbes permite, desde o
estabelecimento de condigdes (art. 2229.%), aos encargos (arts. 2244.° e 2276.%), a
possibilidade de determinar quem serdo os substitutos (art. 2281.°), a possibilidade de legar
(art. 2253.° e ss.), como seja legar em substitui¢do da legitima, ou até a de dispor de todo o
seu patrimoénio através de legados. Ainda como demonstrativo da existéncia e relevancia da
autonomia da vontade do de cujus no testamento, ha que referir a possibilidade de alteragédo
e revogacao constantes do testamento sem a exigéncia de qualquer motivo para o fazer e a
nulidade da renuncia ao poder de revogacao do testamento (art. 2311.°), e ainda o facto de
se tratar de um negdcio absolutamente pessoal — 0 que justifica a proibicdo de testamentos
de mé&o comum (art. 2181.%), e ainda a valorizacdo da vontade do de cujus aquando da
verificacdo de vicios de vontade (arts. 2199.° e 2203.°) e na interpretacdo das disposi¢des

testamentarias.

8 Vide, M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, cit., pp. 36-37.
% Apesar do supracitado, ha que realcar esta matéria visto que além de justificar a presenca da liberdade de
testar, justifica igualmente a presenca e manifestagéo intensa da autonomia privada no testamento.
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Em suma, o testamento surge como instrumento reflexo da autonomia privada que

permite autorregular o que acontecera apos a sua morte®’.

2.4. Liberdade de testar e o direito de propriedade

O direito de propriedade encontra-se previsto no artigo 62.° da CRP, tendo assim
protecdo constitucional, como também possui protecdo europeia no artigo 1.° do Protocolo
Adicional a Convencao Universal Europeia de Direitos Humanos, de 20-03-1952, e ainda
de protecdo universal através do artigo 17.° da DUDH.

O direito de propriedade — direito fundamental de natureza anéloga aos direitos,
liberdades e garantias (art. 17.° da CRP)®, segundo GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA —
é um poder concedido ao seu titular com varias componentes, a saber: “(a) a liberdade de
adquirir bens; (b) a liberdade de usar e fruir dos bens de que é proprietario; (c) a liberdade
de transmiti-los; (d) o direito de ndo privado dele” e ainda, o “direito de reaver os bens sobre
os quais 0 mesmo direito mantém”®®. Sintetizando, trata-se de um “poder-ter”, “poder-
utilizar” e ainda de um “poder-dispor”’’®. No presente estudo releva a componente da
liberdade de transmitir/dispor os bens, pois é neste ambito que se enquadra o artigo 62.° da
CRP™ ao disciplinar que o direito de propriedade se transmite inter vivos e mortis causa’?,

7 V. 0 Ac. do STJ de 28-05-2015, proc. n.° 123/06.2TBAVS.E1.S1 e ainda CRISTINA A. DIAS, cit., 2016, p.
451 que fundamenta este relevo da autonomia e liberdade no testamento pelo facto de, entre nds, a sucessao
contratual — pactos sucessorios — ser muito restritiva. Sendo o testamento “praticamente a inica forma negocial
legalmente prevista de disposi¢do do proprio patriménio para depois da morte” Cf. RITA LOBO XAVIER, cit.,
junho de 2016, p. 13 e ainda M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, cit., pp. 16-17.

% Nao obstante se encontrar inserido sistematicamente nos direitos econémicos e ndo nos direitos
fundamentais, a realidade é que, estes tém esta natureza de Direitos Liberdades e Garantias. V. ANA PRATA,
cit., p. 178, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 4.2
ed., rev., reimp., Coimbra, Coimbra Editora, outubro 2014, p. 800 e em MARCELO REBELO DE SOUSA/JOSE DE
MELO ALEXANDRINO, Constituicdo da Republica Portuguesa Comentada, Lisboa, Lex, 2000, p. 169.

89 Veja-se GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, cit., p. 802 e ainda o Ac. do STJ de 14-02-2013, proc. n.°
806/07.0TBTND.CL1.S1.

70 Cf. JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. | - artigos 1.° a
79.°, 2.2 ed. rev. e atual., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 905. ALVES CORREIA, O Plano
Urbanistico e o Principio da Igualdade, Coimbra, 1989, p. 305, considera que o “poder-ter” e o “poder-utilizar”
se englobam no “poder de dominio”. ANA PRATA, cit., p. 142, por sua vez, reconduz o direito de propriedade
somente a duas componentes — gozar e dispor.

"1 SERGIO DE SOUSA, A constituicéo e o direito sucessorio, Lisboa, Diabril, 1977, pp. 57-58.

2 A verdade é que o art. 62.° nem define o conceito de propriedade, nem o seu contetido, nem uma garantia do
direito. Isto significa que o artigo ndo define o “alcance da garantia que nele se inscreve ndo tem ai os seus
parametros definidos™/contetido do direito. Limita-se, desta forma, a referir a transmissdo deste direito. ANA
PRATA, cit., p. 178.
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ou seja, pode o proprietario dos bens — enquanto detentor de personalidade juridica — dispor
para depois da sua morte — altura em ficara sem personalidade juridica e, concludentemente,
0S seus bens sem titular - a transmissdo dos seus bens, decidindo quem serd o novo
proprietario do bem.

Note-se que a possibilidade de determinar o futuro dos bens fara com que a
atividade e desenvolvimento individual do autor da sucesséo se intensifique’, pois sabe que
os bens ndo se irdo “perder”, nem sequer irdo ficar para o Estado, ou melhor, que o seu
trabalho em vida ndo foi em véo, impedindo que os sujeitos que em vida rodearam o de cujus
fiqguem desapossados dos bens.

Consequentemente, com este principio, a CRP garante que a propriedade seja
transmitida entre geragOes, em regra’™, dos mais velhos para os mais novos, ndo ficando,
desta forma, os bens sem dono.

E assente que a sucessdo por morte ¢ uma decorréncia da propriedade privada,
sendo o direito de propriedade a justificacdo e a base do sistema sucessorio’™. De realcar
que, a prépria CRP liga o direito de propriedade a sua transmissdo por morte. Contudo, ha
diferentes tipos de sucessdo por morte: a voluntaria e a legal. A nosso ver, o direito de
propriedade justifica e esta subjacente a todo o sistema sucessorio, uma vez que, quer na
sucessdo voluntéria, quer na legal, assistimos a atribuicdo do patriménio do de cujus a outro
sujeito que em Gltimo caso serd ao Estado’®. Neste enquadramento, cremos que a sucessao
testamentaria assegura a transmissao de propriedade — embora ndo corresponda a um modo
de tutela do direito de propriedade do de cujus —, que a lei visa garantir, de acordo com a
vontade do de cujus. Ja os tipos legais — legitimaria e legitima — de sucessao garantem,
igualmente, a transmissdo da propriedade, embora tendo em conta, ndo a vontade do autor
da sucessdo, mas ao invés o critério que a lei determinou - o vinculo familiar.

Por fim, acresce dizer que o artigo 62.° da CRP prevé uma dupla vertente na

protecdo da propriedade. A primeira refere-se a “produ¢dao de normas que permitem

73 J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 2000, p. 26.

4 Dizemos em regra, porque pode dar-se 0 caso de serem os ascendentes os herdeiros, por ndo haver
descendentes do de cujus.

> Vide, RITA LOBO XAVIER, O fundamento do direito das sucessdes e o conceito de sucessdo mortis causa no
ensino do professor Luis Carvalho Fernandes, in Direito e Justica, estudos dedicados ao professor doutor Luis
ALBERTO CARVALHO FERNANDES, Vol. 3, Lisboa, Universidade Cat6lica Editora, 2011, p. 265 e J. OLIVEIRA
ASCENSAQ, cit., 2000, p. 26.

6 RITA LOBO XAVIER afirma mesmo que a “finalidade e fun¢io do regime comum das sucessdes é a de atribuir
a alguém o patrimonio do falecido”. RITA LOBO XAVIER, cit., 2011, p. 268.
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caracterizar um direito individual como propriedade no sentido constitucional e possibilitem
a sua existéncia e capacidade funcional”’’. Ja na segunda, entende-se enquanto “espago” da
autonomia, ou seja, a propriedade enquanto possibilidade de demonstracdo da autonomia
individual de cada pessoa’®.

Nesta senda, o direito de transmissdo sucessoria possui uma vertente negativa e
outra positiva. A positiva traduz-se no direito de dispor da propriedade através do
testamento. Ja a negativa corresponde a proibi¢do de ao autor da sucessdo ser vedada a
transmiss3o da sua propriedade’.

Porém, estas vertentes ndo sdo absolutas, ou pelo menos, ndo se encontram entre
nos consagradas enquanto tal; alias, a prote¢do da propriedade ocorre apenas nos “termos da
Constituicao”, o que quer dizer que, pode softrer restri¢gdes constitucionais, sendo, por isso,
possivel a limitac3o legal & sucessdo testamentaria®®. De facto, sdo varias as restri¢des — tanto
qualitativas quanto quantitativas®! — que ocorrem no nosso sistema juridico a liberdade de
testar. O presente estudo pretende refletir e questionar as possiveis restricdes existentes,
questionando se deve a liberdade de testar estar limitada e em que termos.

Com a possibilidade de disposicdo dos bens que é concedida ao de cujus em nome
do seu direito de propriedade ndo se pode negar a conexao entre estes dois planos — direito
de propriedade e autonomia/liberdade de testar. Pois, em boa verdade, a disposicdo sera
realizada com recurso ao testamento, onde, desta forma, dispGe do seu direito real usufruindo
da sua liberdade para tal.

Claro que ndo é necessario a exaltacdo da vontade para que haja direito de
propriedade e a mesma se transmita®?. O texto constitucional protege todas as espécies de
sucessdo e é possivel que haja sucessdo sem a manifestagcdo da vontade do de cujus, duvida-
se & que caso fosse proibida a expressdo da vontade se respeitassem as normas

constitucionais, pois a liberdade de testar tem fundamento no direito de propriedade e na

7 Vide, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, cit., p. 900 e WAGNER L. FERNANDES JUNIOR, Da “obrigatoriedade”
da sucessdo legitimaria como forma de priva¢do da liberdade do “de cujus” em dispor do seu patrimonio,
Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2014, p.
33.

8 JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Cit., pp. 901-903 e WAGNER L. FERNANDES JUNIOR, Cit., p. 33.

9 Ver, RITA LOBO XAVIER, cit., junho de 2016, p. 23.

80 GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Cit., pp. 801 e 804.

81 Mais desenvolvimentos em, J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, pp. 26-27.

82 Cf. FERNANDO CAROL ROSES, cit., p. 484.
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autonomia privada, como também no livre desenvolvimento da personalidade —
constitucionalmente protegido.

Concluindo, a liberdade de testar é garantida pelo direito de propriedade e a
autonomia privada € assegurada através do testamento®. Efetivamente, é o direito de
propriedade que motiva e justifica a liberdade de testar, pois em nome deste direito pode o
sujeito, durante a vida e para depois da morte, dispor dos bens de que é proprietario. Ora,
ndo se pode negar a importancia da regulamentacéo e disposi¢cdo por morte com vista a
demarcar o destino dos bens e direitos que o de cujus possuia, garantindo-se o respeito e a
protecdo do direito de propriedade e, simultaneamente, a defesa da protecéo familiar, visto

que o de cujus pode dispor para estes®,

2.5. Liberdade de testar e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade

A liberdade de testar deve, ainda, ser enquadrada no direito de personalidade,
nomeadamente, no direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Analisemos melhor este direito®™: o direito ao livre desenvolvimento da
personalidade foi introduzido pela reviséo constitucional de 1997 e encontra-se consagrado
no artigo 26.° da CRP®. Devemos saber que este direito nio é s6 um direito fundamental,
mas também um direito de personalidade — cf. art. 70.° do CC, suportando duas dimensoes,
a saber: liberdade geral de acdo e a tutela geral de personalidade - direito geral de
personalidade®’-8, A primeira protege o comportamento/atividade, cuja protecio incide

83 EDUARDO DOS SANTOS, cit., p. 58.

8 V. JOANA MORAIS DANTAS, Legitima ou Quota Indisponivel, Incapacidades Sucessorias e a Velhice,
Dissertacdo de Mestrado apresentada a Escola de Direito, Universidade do Minho, Minho, 2016, p. 1.

8 Este direito encontra-se consagrado no art. 22.° da DUDH, néo tendo por isso um reconhecimento apenas na
nossa ordem juridica.

8 Antes desta Reforma poderiamos considerar que este direito resultava implicitamente do art. 1.° da CRP, ou
seja, da dignidade humana e que ainda hoje € nesta que o “direito ao livre desenvolvimento da personalidade’’
se baseia, apenas foi autonomizado. Cf. PAULO MOTA PINTO, O Direito ao Livre Desenvolvimento da
Personalidade, Portugal-Brasil —ano 2000, Studia luridica, n.° 40, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pp. 151-
152.

87 Direito geral de personalidade ndo é, nem pode ser, sinénimo de direito sem limites, quer isto dizer que este
direito deve ter limitagdes precisas, de modo a que, quando se protege um individuo, ndo estejamos a interferir
e a colocar em causa o direito ao livre desenvolvimento do outro. Atendendo a uma expressdo do quotidiano,
temos de ter em ateng¢do que “os nossos direitos terminam quando os dos outros iniciam”, pois s6 assim se
garante que ndo haja atropelamento dos mesmos. Vide, PAULO MOTA PINTO, cit., p. 177.

8 Estas dimensdes do direito ao livre desenvolvimento da personalidade resultam do entendimento da doutrina
alema. Cf. VERA LUCIA RAPOSO, O Direito a Imortalidade: o Exercicio dos Direitos Reprodutivos Mediante
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sobre a livre decisdo de acdo/omissdo. J& a segunda, visa “prote¢do da integridade”, de

“substrato da individualidade”, relevando a “lesdo da integridade pessoal por terceiros”®®

, 0
que equivale a dizermos que tutela a personalidade em si.

Neste seguimento, estamos perante uma dimensdo estatica, quando falamos na
tutela geral de personalidade. Por outro lado, a liberdade geral de acéo ja é considerada uma
dimensao dindmica®.

Como nos expbe PAULO MOTA PINTO este € um direito de agir de forma livre e de
acordo com as suas escolhas e preferéncias, definindo, assim, o caminho da sua vida, e, por
isso, qualquer restricdo que haja, ndo pode existir sem uma justificagdo necessaria e
proporcional®. Na perspetiva deste autor, este € um direito amplo que engloba varios
direitos, sendo que alguns ja possuem uma consagracdo auténoma. No entanto, como
compreendemos, é impossivel prever, de forma autbnoma, todos os direitos, dai que haja

792,93 yum “direito

esta necessidade de estabelecer um direito mais amplo ou um “direito-mae
onde (...) no limite tudo poderia caber%. Ainda assim, e como alerta VERA LUCIA RAPOSO,
este “ndo ¢ um direito geral subsidiario (...) mas apenas um direito subsidiario para aquelas
liberdades de extremo relevo para a proteg¢do de varias dimensdes de personalidade”. Desta
forma, recorre-se a ele, “quando ndo encontre[m] tutela em nenhum outro direito” ou, até
existindo esta tutela, iremos invocar este direito com o intuito de reforgar e justificar a
protecdo, acabando por tornar este direito (ao desenvolvimento da personalidade) num
direito complementar ao outro direito que se invoca®.

Nesta linha, este direito ndo implica exclusivamente a defesa da individualidade - a
defesa do “direito a diferenga”, direito este que nas palavras de PAULO MOTA PINTO visa

tutelar a “diferenca da individualidade de cada ser humano, segundo a sua propria decisao e

autonomia - nucleo irredutivel de individualidade”®®, mas também uma dimensao social,

Técnicas de Reproducdo Assistida e o Estatuto Juridico do Embrido In Vitro, Coimbra, Almedina, 2014, p.
245,

8 PAULO MOTA PINTO, cit., p. 164.

% Vide, VERA LUCIA RAPOSO, Cit., pp. 245-246.

91 Cf. PAULO MOTA PINTO, cit., pp. 152, 162-164, 198-199 e 223.

92 Mais desenvolvimentos em PAULO MOTA PINTO, cit., pp. 171-186.

% Em posicdo contraria encontramos autores como GOMES CANOTILHO /VITAL MOREIRA, que ndo consideram
este direito como sendo um “direito-mae”. V. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, cit., p. 463 e em VERA
LUcCIA RAPOSO, cit., p. 242.

% Voto de PAULO MOTA PINTO no Ac. do TC n.° 288/98, de 17-04-1998, proc. 340/98 e também na declaragdo
de voto relativo ao Acérddo do TC n.° 617/2006, de 11-06-2016, proc. n.° 924/06. Cf. também com VERA
LUcCIA RAPOSO, cit., p. 242.

% Vide, Vera LUCIA RAPOSO, cit., pp. 242-243 e PAULO MOTA PINTO, cit., pp. 171-173.

% V. PAULO MOTA PINTO, cit., p. 158.
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uma vez que nenhum de nds esta isolado dos demais, vivemos numa comunidade de
comunicacgédo onde as relacGes sociais com as outras pessoas tém de ser alcancadas por este
principio®’.

O direito ao desenvolvimento da personalidade tem de ser alcancado através de uma
atitude negativa e outra positiva, ou seja, ndo sé implica um ndo fazer/ interferir na liberdade
da diferenca e social de cada um, como também implica um fazer/proteger as mesmas®.
Resumindo, consiste na “liberdade do individuo escolher o caminho que quer tomar cOMo
pessoa e a conformar-se a si proprio, de acordo com as opcGes que fizer, pois a concreta
modalidade de realizacdo da personalidade humana ndo € uma injuncdo ou dadiva
heterénoma, mas sim uma auto-construcio do proprio”®°.

Refletindo sobre este direito, rapidamente percebemos que a liberdade de testar se
inclui na liberdade de acdo que cada um de nos possui, percebemos, igualmente, que esta
mesma liberdade deve ser protegida em nome deste direito e da sua dimensao dinamica. Na
realidade, a liberdade individual que este direito visa garantir ndo € apenas a liberdade que
0 sujeito tem de regular os seus desejos que irdo ocorrer em vida, como também os desejos
gue em vida o mesmo tem para depois da sua morte. Sendo assim, temos de ter atencdo de
que quando falamos deste direito estamos a falar ndo s6 no ambito do Cédigo Civil, como
também da prépria CRP e, neste sentido, deverd existir cuidado nas suas
restricGes/limitacdes a liberdade de testar — que serdo excegdes a regral® - tendo as mesmas
que ser, sempre, justificaveis, proporcionais e adequadas, cabendo, por conseguinte, a lei

estabelecé-las, tendo subjacente uma razéo de forma maior.

7 Vide, PAULO MOTA PINTO, cit., p.159.

% Citando MOTA PINTO “tal direito ndo se pode compreender apenas como (...) auséncia de interferéncia na
liberdade de estabelecimento de diferengas do individuo (...) comporta (...) também, exigéncias ou diretivas
ao legislador, no sentido protectivo desse desenvolvimento”. Vide, PAULO MOTA PINTO, cit., p.159.

% PAULO MOTA PINTO, cit., p. 152.

100 JoAo CALVAO DA SILVA, cit., p. 33.
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3. RESTRICOES A LIBERDADE DE TESTAR

Chegou 0 momento de questionar se no ambito voluntario da sucessao — testamento
-, esta € ou ndo uma vontade ilimitada, sem qualquer restricéo.

Cumpre analisar esta vontade do de cujus, com vista a perceber se no nosso sistema
juridico esta vontade é o que prevalece, ou se, por outro lado, e apesar de a liberdade estarem
associados os principios e direitos ja enunciados, encontramos fortes limitagdes aquando da
disposicdo e planeamento sucessorio, atingindo a dindmica e mobilidade do proprio

patriménio do de cujus®.

3.1. Sucessao legitimaria

A sucessao legitiméria traduz-se na quota indisponivel que o autor da sucessao
possuil®. Explicando melhor, da subtragdo, aos bens deixados, das dividas e da posterior
soma deste valor as doacgdes realizadas em vida e as despesas sujeitas a colacdo — dispostas
no art. 2110.°1% - ¢f. art. 2162.°, obteremos o valor correspondente & massa da heranga. Este
valor serd, entdo, o valor a ser partilhado, rectius, o valor objeto da devolugdo sucessoria.
Contudo, a liberdade de disposi¢do do de cujus ndo incide sobre todo este valor, dai que se
possa considerar a sucessdo legitimaria como a maior limitacéo a liberdade de testar.

Efetivamente, havera uma quota que estara indisponivel, isto €, um valor sobre o

qual o de cujus ndo pode determinar o que deseja fazer com a mesma, ou para quem sera,

101 Vide, PAMPLONA CORTE-REAL, Direito da Familia e das Sucessdes, Relatério, Lisboa, Suplemento da
Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lex, Lisboa, 1996, pp. 122-124.

102 EpuARDO DOS SANTOS refere-se a esta quota como sendo intangivel para o de cujus. V. EDUARDO DOS
SANTOS, cit., p. 43.

108 Quanto ao valor do calculo da legitima, no que diz respeito a0 momento em que se subtraem as dividas,
encontramos uma divergéncia doutrinaria. A escola de Lisboa procede a uma interpretacdo literal do artigo
2162.°, pelo que se devem somar 0s bens deixados — relictum - com as doag¢Bes em vida — donatum - e subtrair-
se o0 valor das dividas. V. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 161, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, pp. 295-
296, INOCENCIO GALVAO TELLES, Sucessdo Legitima e Sucessdo Legitimaria, Coimbra, Coimbra Editora,
2004, pp. 52-53, J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, p. 361 e PAMPLONA CORTE-REAL, Breves ReflexGes em
temas de sucessao legitimaria, Lisboa, Centro de Estudos Fiscais, 1985, p. 35. J& a escola de Coimbra realiza
uma interpretagdo corretiva do mesmo artigo, entendendo que se deve subtrair primeiro ao relictum as dividas
e depois somar as doacdes. Cf. CARLOS MOTAPINTO, cit., pp. 174-175, nota 174, R. CAPELO DE SOUSA, Li¢es
de Direito das Sucessdes, Vol. Il, 3.2 ed. renovada, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 116, PIRES DE
LIMA/ANTUNES VARELA, cit., p. 263 e F. M. PEREIRA COELHO, cit., pp. 318-321.
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cabendo sim a lei determinar a classe de herdeiros a quem seré destinada aquela fracdo do
seu patriménio — cf. art. 2133.°. O carater imperativo da ndo disposi¢do de uma parte dos
bens/direitos do autor da sucessdo, dado que irdo para determinadas pessoas — familia
nuclear — cénjuge e descendentes ou conjuge e ascendentes — denomina-se de sucessao
legitimaria — art. 2157.°, a mesma € designada ndo s6 como sucessao legitimaria, mas
também de sucessdo necessaria ou forcada.

Por sua vez, esta serd uma quota cujo valor sera determinado no caso concreto,
atendendo, portanto, as pessoas que poderdo suceder ao de cujus — se sdo idoneas para tal e
em que numero.

Concretizando, no caso de existirem como herdeiros legitiméarios o cdnjuge e
descendentes, determina o artigo 2159.° que a quota sera de dois tercos da heranca. Ja no
caso de ndo existir conjuge e apenas descendentes a mesma sera de metade se for filho Unico;
no caso de serem dois ou mais o valor da quota indisponivel passara a duas tercas partes do
patrimdnio. Por fim, caso sobreviva ao de cujus apenas 0 seu cdnjuge a quota indisponivel
sera de metade — art. 2158.°.

Subjaz ao exposto que a liberdade de testar é indubitavelmente limitada com a
existéncia da sucesséo legitimarial®. Com efeito, no passado — Codigo Civil de 1867 — ndo
existia nenhum capitulo em especifico para esta sucessao, ao invés, no capitulo da sucessdo
testamentaria, aparecia a quota indisponivel como vertente negatival®-1%, ou seja, como
limite a esta sucesséo.

Tal sistema € justificado por se considerar necessario que 0s bens permanecam no
seio familiar, nomeadamente para o auxilio dos descendentes onde se pretende garantir a sua

sobrevivéncia e responder as necessidades destes apds a morte do de cujus??’, evitando-se,

104 Citando CRISTINA A. DIAS “entre a sucessdo testamentdria e a sucessdo legitimaria ha uma estrita ligagéo,
dado que se limitam reciprocamente. De facto, o autor da sucessdo pode dispor do seu patriménio por morte
com plena liberdade, por testamento, mas ndo pode afetar a quota que a lei reserva aos herdeiros legitimarios”.
CRISTINA A. DIAS, cit., 2016, p. 451.

105 pAMPLONA CORTE-REAL, Direito da Familia e das Sucessoes, Vol. Il, Lex, Lishoa, 1993, pp. 65 e 67.

106 A sucessdo legitimaria — pelo seu carater imperativo leva CORTE-REAL a considera-la a “coluna vertebral”
do sistema sucessdrio. Mais, PAMPLONA CORTE-REAL entende que a sucessao legitimaria tem, ainda hoje,
autonomia da sucessao legitima, tendo regras préprias, pelo que se trata de um limite a liberdade de dispor.
RITA LOBO XAVIER, Notas para a renovacgdo da sucessao legitimaria no Direito portugués, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Coimbra, Almedina, 2016, p. 353 e em
PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, pp. 13, 65-66.

107 Luiz JARDIN defende que os pais sdo obrigados a educar os filhos o que s6 é plenamente assegurado se na
sucessdo estes receberem, por forca da lei, uma quota. Pois se, aquando da morte, os filhos sdo menores, a
legitima garantir-lhes-a o seu futuro, ja se forem maiores a quota serd uma forma de poderem continuar a sua
educacdo. Mais, entende que o Estado ndo tem a obrigacdo de garantir a sobrevivéncia dos herdeiros do de
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desta forma, que a familia proxima do de cujus seja afastada da sua sucessdo através da sua
liberdade de testar'®-19 Com a previsdo do conjuge enquanto legitimario ainda se visa que
o conjuge mantenha o nivel de vida e habitos que teve durante o matriménio*?°,

Esta protecdo da solidariedade e coesdo familiar vai traduzir-se na referida
limitag&o a vontade do de cujus®?, limitando, quer a sucessdo testamentaria, quer a sucessio
contratual, colocando-se em causa o direito do artigo 62.° da CRP, que serve de fundamento
aos negocios gratuitos e da transmisséo inter vivos ou mortis causa do patrimonio, isto é,
trata-se do direito de propriedade privada que cada individuo possui, e que, por sua causa,
deveria poder dispor do seu patrimonio.

Em jeito de conclusdo, o sistema sucessorio balanceia dois interesses e principios
fundamentais a nossa ordem juridica: por um lado, o direito de propriedade, autonomia

privada e liberdade de testar e, por outro, a protecdo da familia.

cujus, esta deve ser a fungdo da familia e da sucessdo. Por fim, o autor sustenta que a liberdade de testar pode
dar aso a invejas e ciumes, colocando em causa a harmonia familiar. LUiz JARDIN, Inconvenientes da liberdade
testamentaria, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1871, pp. 70-74.

108 Vide, SoFiA CAIRO, Limites a la autonomia privada en sede de donacion y colaci, in Revista de Derecho de
la Universidad de Montevideo, n.° 31, afio 2017, p. 240, RITA LOBO XAVIER, cit., junho de 2016, p. 24, L.
CARVALHO FERNANDES, cit., pp. 27-28, RITA LOBO XAVIER, cit., 2011, p. 266, INOCENCIO GALVAO TELLES,
Direitos das Sucessfes - No¢Ges Fundamentais, 5.2 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1985, p. 83 e JOAQUIM
FERNANDO NOGUEIRA, A reforma de 1977 e a posicéo sucesséria do cdnjuge sobrevivo, in ROA, A. 40, 1980,
p. 689.

109 Citando GALVAO TELLES trata-se da “parte do patrimoénio hereditdrio de que o de cuius ndo pode dispor,
por a lei a reservar para certa ou certas pessoas que deseja proteger contra o poder de disposi¢do do autor da
sucessao”. V. INOCENCIO GALVAO TELLES, cit., 2004, p. 45.

110 Neste sentido, CRISTINA A. DIAS, cit., 2016, p. 461, Dioco LEITE CAMPOS, Familia e sucesséo, in Separata
de Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 56, Coimbra, 1981, p. 16 e Actas da
Comissdo Redactora do Anteprojecto do Direito das Sucessdes do Futuro Codigo Civil Portugués, in Boletim
Ministério da Justica, n.° 188, 1969, p. 157.

11 A restricdo imposta com a legitimaria é enfraquecida com os mecanismos da colagéo, legado por conta da
legitima, deserdacdo, cautela sociniana, legado em substituicdo da legitima e até com entendimentos doutrinais,
nomeadamente, de PAMPLONA CORTE-REAL quanto a imputacgdo das liberalidades. Mais desenvolvimentos em
J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, pp. 179 e 233.
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3.1.1. Analise critica da sucessao legitimaria

3.1.1.1. Descendentes e ascendentes

Tomando como referéncia a exposicéo anterior entendemos a legitimaria como um
limite particularmente intenso a vontade e liberdade do testador. Explicando: o testador tem
uma vontade e quer transp0d-la para o testamento. Todavia, verifica que a mesma nao €
possivel, dado que tem normas impositivas (ius cogens) de uma quota para 0s herdeiros
escolhidos pelo legislador - onde se encontram os descendentes. E, precisamente, neste
momento que vai encontrar a referida limitacéo a vontade do de cujus e, como tal, s6 podera
dispor dentro do que a lei permite, 0 que podera ndo corresponder aos seus desejos.

Recordemos que em defesa da sucessdo obrigatoria dos descendentes se esgrime
como argumento a relevancia dos vinculos familiares — valores e interesses que o legislador
considera imperiosos -, pois se ndo fosse imposto pela lei esta quota, como ja referido, o de
cujus por sua vontade podia nada deixar aos seus filhos, colocando em causa a salvaguarda
da familia proxima que Ihe sobrevive, bem como a continuidade do seu patriménio**2,

Contudo, a sucessdo legitimaria, nomeadamente em garantia dos descendentes,
levanta grandes questdes e encontra obstaculos.

A nossa reflexdo deve comecar por questionar se, efetivamente, podemos afirmar
gue a sucessao legitimaria protege a familia. A previsao da sucessao legitimaria nos atuais
termos tem as consequéncias desejadas? Nao tem o proprietario dos bens — que é muitas
das vezes quem conquistou e/ou construiu o seu patrimoénio — as melhores condi¢des para
determinar e decidir o que deve acontecer aos bens e direitos que possui? Realmente esta a
lei preparada e moldada para cada situacéo concreta? E ndo saberdo os progenitores, que
é guem melhor conhece os seus filhos, aquilo que cada um deve herdar? A verdade é que
seguir esta imposicdo significara que o pai deixe ao seu filho algo (dinheiro, bens ou direitos)
— na quota imposta pela lei - que sabe que ele ndo ira conseguir conservar e manter no seio
familiar. Em rigor, s6 o autor da sucessdo conhece a capacidade e a conduta de cada pessoa.

Entéo, que legitimidade e conhecimento tem o Estado para decidir, de forma autoritaria e

112 EpUARDO DOS SANTOS refere precisamente o seguinte: “Seria injusto e imoral que o conjuge e os parentes
do falecido ficassem inteiramente a mercé da vontade discricionaria deste, quando todos eles comparticiparam
no mesmo esforgo de produzir, conservar e desenvolver o patriménio do defunto”. Cf. EDUARDO DOS SANTOS,
cit., p. 59.
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inflexivel, quem devem ser os herdeiros de cada pessoa? Restringir a vontade do testador
ndo € ir contra o direito de propriedade — de transmiss&o livre da propriedade?!3, pois
estamos a impedir que o autor da sucessdo exerca o seu direito de propriedade de forma
plena, visto que este lhe permitiria a transmissdo dos bens e direitos que possui e com a
imposicdo da lei de deixar uma quota indisponivel destinada aos descendentes/ascendentes
que implica que o de cujus ndo possa deixar os bens a quem considera merecedores dos
mesmos.

Podemos ir mais longe e, & semelhanca de ISABEL GIL'*, questionar ainda se:
“Terao os filhos, s6 por o serem, direito a receber heranga dos pais? Sera justo ser obrigado,
apos a morte, a tratar de forma igual filhos cujas relac6es estabelecidas ao longo de uma vida
com os pais foram sempre diferentes? (...) Serd justo que o nosso sistema sucessoOrio
continue a dar prioridade e seja garantia de uma continuidade familiar que na pratica nunca
existiu?”

De facto, o proprio conceito de familia nada tem a ver com o do passado!'®,
verificamos hoje que a figura paterna — quando a existe — ja ndo cabe o papel de protecédo de
todo o seio familiar, sendo que s6 ele trabalhava e tomava decis6es. Hoje sdo varios 0s tipos
de familia, nomeadamente familias monoparentais, familias reconstruidas, familias com mée
e mée/pai e pai e familias que resultam de procriagdo medicamente assistida. Atualmente, a
sociedade é cada vez mais exigente com os jovens e adultos, fazendo com que a escolaridade
acabe numa idade mais avancada que no passado, ocorrendo a entrada no mercado de
trabalho, consequentemente, também mais tarde, tendo depois uma vida ativa extremamente

exigente e desgastante, muitas das vezes longe dos seus pais, ja ndo vivendo e dependendo

113 WAGNER L. FERNANDES JUNIOR, cit., p. 39.

114 Entende esta autora que a permissdo em convencdo antenupcial da rentincia ndo é suficiente para as novas
necessidades que o direito sucessério impde. Ver, ISABEL CUNHA GIL, Que direito sucessério queremos?, in
Boletim da Ordem dos Advogados, disponivel em http://boletim.oa.pt/oa-11/actualidade-opiniao, consultado
a 01-12-2018.

115 Vide, RUTE PEDRO, (In)suficiéncia da resposta do direito da familia e do direito das sucessdes as
necessidades dos adultos especialmente vulneraveis, in Autonomia e Capacitacdo. Os desafios dos cidadaos
portadores de deficiéncia, Porto, Centro de Investigacdo Juridico Econdmica, 2018, pp. 159-164, J. DUARTE
PINHEIRO, cit., 2017, p. 178, FRANCISCO PEREIRA COELHO/GUILHERME DE OLIVEIRA, Curso de Direito da
Familia, Vol. | — Introducéo Direito Matrimonial, 5.2 ed., Coimbra, Imprensa da Universidade, 2016, pp. 118-
120, JOANA MORAIS DANTAS, Legitima ou Quota Indisponivel, Incapacidades Sucessorias e a Velhice,
Dissertacdo de Mestrado apresentada a Escola de Direito, Universidade do Minho, Minho, 2016, p. 2, RITA
LoBO XAVIER, Da crise a desregulamentacgédo da familia, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor
JORGE RIBEIRO DE FARIA, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 836, MARY ANN GLENDON, The New Family
and the New Property, Toronto, Butterworths, 1981, pp. 101 e ss., JOAQUIM FERNANDO NOGUEIRA, A reforma
de 1977 e a posicédo sucessoria do conjuge sobrevivo, in ROA, A. 40, 1980, pp. 665-671.
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destes. Nesta medida, e sabendo nds que, o direito da familia se interliga com o sucessorio,
se hd modifica¢bes naquele, acreditamos que, também este deveria acompanhar as novas
realidades e ndo estar apenas desenhado e idealizado para a familia tradicional, pois esta
cada vez é mais escassa.

Verdade seja dita, apesar de a legitima ter uma funcéo assistencial — assegurar as
necessidades dos sucessores depois da morte do de cujus -, com este sistema néo se atende
as carateristicas de cada filho herdeiro, nem as suas necessidades, sabendo n6s que nem
todos tém a mesma necessidade, nem sequer aos lacos afetivos entre o de cujus e este!!®, ou
0 apoio e cuidado com o préprio autor e o seu patriménio!’-18 sdo os mesmos, néo existindo
nada que garanta que efetivamente teve a colaboracdo da sua familia na construgdo do seu
patrimonio'*®, no entanto é com base neste pressuposto que 0 mesmo tem o estatuto de
herdeiro legitimario.

Acresce que as necessidades dos descendentes variam de acordo com a idade em
que herdam. Explicando melhor, as necessidades que um filho menor possui, quando um pai
falece, é distinta da que um filho que herda quando tem cinquenta anos. Atente-se que, hoje,
na maioria dos casos, herda-se ja com cerca de cinquenta-sessenta anos devido ao aumento
da esperanca média de vida, ferindo-se, assim, o argumento de que com a legitiméria se
garante a sobrevivéncia dos legitimarios. Regra geral, nesta idade ja existe estabilidade quer
econdmica, quer profissional, pelo que deixar o de cujus decidir para quem deve ir aquele
seu patrimonio podera fazer sentido!?. De igual modo, ndo se pode falar da existéncia e
transmissdo entre geracdes de patriménio familiar e de que a sucessdo indisponivel ocorre

com vista a assegurar a mesma, visto que hoje o patriménio que se herda ndo é patriménio

116 Cf. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 180, RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, pp. 356-357 e DANIEL MORAIS,
A Autodeterminagdo Sucesséria por Testamento ou por Contrato?, Dissertacdo de Doutoramento em Direito,
apresentada a Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2014, p. 63.

117 3. DUARTE PINHEIRO, cCit., 2017, p. 82 e M. ANGELES PARRA, Legitimas, Libertad de testar y transmision de
un Patrimonio, in AFDUDC, 13, 2009, p. 483.

118 Assim, a lei trata de forma igual um filho que ndio comunique, nem “auxilie” o pai/mie, € outro que esteja
sempre disponivel. Ser& que no nosso ordenamento também néo faria sentido uma norma como no BGB? A
lei alema no seu paragrafo 2057a do BGB permite que um descendente do de cujus receba uma compensagdo
face aos demais descendentes, tal com base no “especial contributo” — pessoal e/ou patrimonial - dado por este
ao falecido. Ora, sera que a liberdade de testar ndo poderia estar dependente destes fatores?. Ninguém nega
gue existem os institutos da indignidade sucessoria e/ou da deserdacdo. Porém, como veremos numa fase
posterior, podemos questionar se estes institutos ddo uma resposta eficaz a estes casos. Além de que podem
claro dar o contributo através da quota disponivel apenas. Cf. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 82, nota 139.
119 Neste sentido, CRISTINA A. DIAS, cit., 2016, p. 461.

120 RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 356 e em M. ANGELES PARRA, cit., p. 539.
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ja herdado da geracdo anterior, mas antes patriménio resultado do seu trabalho pessoal e
profissional®?!,

No que diz respeito aos ascendentes — herdeiros legitimarios — pode dizer-se que,
se por um lado, eles apenas serdo herdeiros no caso de ndo haver descendentes e sendo a
normalidade os pais falecerem primeiro que os filhos, esta situacdo acaba por ser excecional,
além de que a sucessdo deve ser pensada para o futuro e ndo para o pretérito. Por outro lado,
esta € uma forma de garantir e proteger os mais velhos. Numa sociedade onde os idosos séo
cada vez mais abandonados e desauxiliados, esta acaba por ser uma possibilidade de Ihes
garantir algumas condic¢des econdmicas e de terem melhores condi¢des de vida, pois aqui, e
ao contrario do que sucede com os descendentes, ja ndo se encontram em idade ativa e com
as suas plenas capacidades mentais e fisicas!??. Contudo devera a quota imperativa ter esta
funcdo? N&o deveria assegurar-se as condi¢es econdmicas e de vida dos mais velhos por
outros meios?

Além do mais, podemos ainda falar na existéncia de uma desigualdade nas
liberdades concedidas, pois se, por um lado, o autor da sucessdo é obrigado a deixar uma
quota dos seus bens, por outro lado o sucessor n4o é obrigado a aceitar, podendo renunciar??;
na pratica, a valoragdo da vontade varia de acordo com a posi¢do dos sujeitos!?,

Por fim, sabemos que nada impede que o autor da sucessao destrua tudo em vida.
Ou até que exclusivamente seja possuidor de bens moéveis ndo sujeitos a registo que podem
ter elevado valor — quadros ou joias — apesar de terem de ser declarados, o autor da sucessao
pode doar estes bens a quem desejar, sigilosamente. Mais, existem as criptomoedas que nao
exigem qualquer obrigacdo declarativa, nem sequer se consegue descobrir se existem e a
quem pertencem ou para quem foram. Consequentemente, quando ocorrer a sucessao, o filho
nada recebe e ndo sera facil opor-se a esta situacdo. Observe-se que, hoje a nossa realidade
é diferente da passada, onde a riqueza se centrava, sobretudo, nos bens imdveis; atualmente

é possivel os bens moveis valerem avultadas quantias e serem transmitidos a margem do

21 Vide, RITA LOBO XAVIER, Para quando a Renovagdo do Direito Sucessdrio Portugués?, in Edicdo
Comemorativa do Cinquentenario Codigo Civil, Lisboa, Universidade Catolica Editora, Outubro 2017, p. 605,
da mesma autora em cit., 2016, p. 356, e por fim cf., M. ANGELES PARRA, cit., p. 483.

122 DANIEL MORAIS, cit., 2014, p. 70.

123 Exceto o Estado quanto a sucessdo legitima. Ver, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 66 € INOCENCIO
GALVAO TELLES, cit., 1985, pp. 84 e 86.

124 Assim, apesar de se poder designar a sucessdo legitimaria de sucessdo necessaria ou forgosa, a verdade é
gue a mesma sO 0 seré para 0 autor da sucessao e ndo para 0 sucessor. INOCENCIO GALVAO TELLES, cit., 1985,
p. 84.
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nosso direito. De facto, atualmente, as grandes riquezas sdo mobiliarias e/ou riquezas
resultantes da capacidade de ganho — dinheiro que, por ndo se ter despendido, vai-se
considerar um ganho — tornando-se, por isso, dificil garantir que a sucessdo ocorra nos
termos e nos parametros definidos pela lei. Nestes casos, os descendentes ndo terdo a téo
almejada protecao, visto que ndo tém bens deixados pelo de cujus. Também por este motivo,
urge refletir sobre as mais dindmicas e atuais mudancas sociais, nomeadamente, as novas
formas de riqueza que, no futuro, vao originar sérias questdes e, a esta luz, fazer repensar a

posicao dos descendentes.

3.1.1.2. Cbnjuge sobrevivo

A CRP de 1976 substitui o principio da chefia familiar do marido pelo principio da
plena igualdade entre os conjuges, tendo o nosso legislador civil que intervir — com a
Reforma de 77 — de modo a garantir a harmonizagao entre os varios diplomas'?°.

Efetivamente, o0 nosso Codigo Civil procedeu a uma arrojada transformacdo da
posicdo sucessoria do cénjuge, vindo considera-lo como herdeiro legitimério e legitimo -
arts. 2158.%, 2159. ¢ 2161.° -, denotando-se a “ascensao da familia conjugal em desfavor da
familia consanguinea”?®. Desta forma, o conjuge ndo sera mais um mero usufrutuario-
legitimario da heranca®?’, ao invés tera uma maior protecdo que se funda na ideia da criacéo
e conservacio do patrimonio'?8, pois com a reforma de 1977 visou-se proteger a familia
nuclear onde se inclui o conjuge, implicando uma valorizagcdo deste no seio familiar e,
consequentemente, sucessorio.

Durante a vida conjugal, a relacdo deve pautar-se por valores como o cuidado € a
solidariedade, valores estes que justificam que, com a morte de um dos cdnjuges e como

forma de “compensar” aqueles que sempre estiveram com o falecido e o ajudaram, sejam

125 PAMPLONA CORTE-REAL, Os Efeitos Sucessorios do Casamento, in Direito da Familia e Politica Social,
Porto, Universidade Catolica, 2001, p. 55.

126 \/gja-se, GUILHERME DE OLIVEIRA, Notas sobre o Projeto de Lei n.° 781/XIll (Rendncia reciproca a
condigdo de herdeiro legal), 2018, disponivel em www.guilhermedeoliveira.pt, p. 8, Gltima consulta a 12-06-
2019.

127 pAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2001, p. 56.

128 \/ide, M. J. DE ALMEIDA COSTA, A liberdade de testar e a quota legitimaria no direito portugués: em especial
o confronto do regime do cédigo civil de 1867 com a evolucdo subsequente, Coimbra, Coimbra Editora, 1997,
p. 26.
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herdeiros obrigatérios. Trata-se de uma forma de garantir que, mesmo apos a morte, as
condicGes do conjuge sobrevivente se irdo manter dentro dos padrdes normais que possuiam

129 Alias, subjacente a regra da metade (art. 1730.°) na meacdo dos

durante o matrimonio
bens comuns, que € atribuida ao conjuge com a partilha conjugal, encontramos quer a ideia
de contribuicgdo, quer de solidariedade, no sentido em que a cada cdnjuge € entregue metade
dos bens comuns independentemente da contribuicéo efetiva que teve naquele patriménio®=°,
Esta ideia de solidariedade é que justifica que a nivel sucessério o conjuge receba os bens
como se fosse casado no regime da comunho®3t. PAULA T. VIiTOR/ROSA C. MARTINS ainda
entendem que a imposicdo da posicdo privilegiada do conjuge resulta de uma garantia de
responsabilizacdo, isto é, se 0 autor da sucessdo for totalmente livre na disposi¢do nada
garante que ele disponha de forma responsavel para o conjuge sobrevivo®,

Para alguns autores como PAMPLONA CORTE-REAL este novo regime “descurou,
por um lado, valores de troncalidade, e sobretudo, sobreprotegeu o cOnjuge sobrevivo
mesmo face aos filhos do de cujus, ainda que menores e/ou ndo nascidos daquele casamento,
ndo ponderando, por outro lado, sequer a necessaria articulacdo do regime sucessorio
instituido com o regime matrimonial de bens voluntaria, supletiva ou até injuntivamente
adoptado em vida pelo casal”'®. Percebemos melhor esta citagdo quando verificamos o
regime sucessorio e a salvaguarda do cénjuge sobrevivo no nosso Cadigo Civil apos a
referida reforma, que nos leva a considerar que o conjuge hoje’®* possui uma posicéo
privilegiada face aos demais herdeiros legitimarios. Ora vejamos: quer o cbnjuge, quer 0S
descendentes — que se entendem como sendo a familia nuclear e préxima de cujus - se
encontram, hoje, na primeira classe de sucessiveis — cf. arts. 2157.° e 2133.. Com efeito,
quer na sucessado legitimaria, quer na legitima, o cénjuge encontra-se na primeira classe de

sucessiveis e ainda podera, em determinados casos — nomeadamente quando concorra com

129 Cf. PAULA T. VIiTOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, p. 762.

10 pAULAT. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, p. 763.

181 PAULAT. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, p. 763.

132 para as autoras justifica-se este regime sucessorio do conjuge. Todavia, ndo afastam a possibilidade de no
futuro se sentir a necessidade de uma reforma com novas solugdes sucessorias. PAULA T. VITOR/ROSA C.
MARTINS, cit., 2012, pp. 764-768, 770, 774.

133 pAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2001, p. 56.

134 No cddigo de 1867, o cOnjuge sobrevivo encontrava-se em quarto lugar na sucesséo legitima, ndo sendo
sequer herdeiro legitimario. Contudo, em contrapartida, era protegido através da sua meacdo. Teria ainda a
possibilidade de pedir alimentos ou poderia exercer o seu direito de apanagio caso a sua meacdo ndo fosse
suficiente & sua sobrevivéncia. V. DIOGO LEITE CAMPOS, cit., 1981, pp. 11-12.
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mais de trés descendentes ou caso concorra com ascendentes -, usufruir de uma quota mais
ampliada que os descendentes.

De facto, a regra que vale para o concurso de herdeiros € a prevista no artigo 2136.°
- por cabeca -, porém se forem mais que trés descendentes a quota do conjuge ndo podera
ser inferior a uma quarta parte da heranca — cf. art. 2139.%, n.° 1, 1.2 parte!®, que sera
designada de quota uxdria. Se, por sua vez, ndo existem descendentes, mas exclusivamente
conjuge e ascendente, o conjuge tera direito a dois tercos e 0s ascendentes apenas direito a
um terco, arts. 2142.° e 2161.°. Ja o artigo 2158.° expBe-nos que, se apenas existe conjuge
sobrevivo, ele tera direito a metade da heranga.

Além disto, a posicdo privilegiada do cénjuge sobrevivo, verifica-se ainda pelo
direito de habitacdo da casa de morada de familia e o direito ao seu recheio — cf. arts. 2103.°-
A e 2103.°-C**¢, O artigo 1107.° concede o direito de concentracio ao conjuge sobrevivo no
arrendamento da casa de morada de familia. O c6njuge possui ainda um direito a alimentos
— apanagio — ao abrigo do art. 2018.°%7,

Para alguns autores, o conjuge ndo é sujeito a colacdo*8-1%, Esta é a posicdo de

PEREIRA COELHO, que entende que distintamente do que acontece quando um pai doa um

135 No Brasil, a legitima sera diferente para cada herdeiro, pois é definida de acordo com o grau de parentesco
gue tinham com o de de cujus e até mesmo no grau de parentesco ha distingfes, como no caso dos valores
distintos das quotas de irmdos unilaterais e bilaterais — art. 1843.°/2 e 3 do CC Brasileiro. Esta situacéo, para
ANTONIO DEVAL ndo levanta questdes de constitucionalidade — face a protecdo da familia — visto que, o que
se tenciona proteger é o nlcleo familiar com quem o de cujus privava, sendo que este pode iguala-los através
da autonomia privada. RAFAEL ANTONIO DEVAL, cit.

136 Direito este que segundo ESPINOSA G. SILVA pode significar abuso de direito quando haja um novo
casamento do cOnjuge sobrevivo. Esta é a posi¢do adotada por ESPINOSA DA SILVA. J& CAPELO DE SOUSA
entende que ndo pode ser assim, uma vez que o que existe e € um direito de personalidade, a liberdade de
celebracdo de casamento — arts. 36.° da CRP e 271.° do CC -, ndo podendo a manutencdo dos direitos
sucessarios do cdnjuge sobrevivo ficar dependentes de uma condicdo de ndo casar. Cf. R. CAPELO DE SOUSA,
cit., 2002, pp.158-159, nota 400 e N. ESPINOSA GOMES DA SILVA, Posicao sucessdria do conjuge sobrevivo,
in Reforma do Codigo Civil, Lisboa, Ordem dos Advogados, 1981, p. 75, apud, PAULA T. VITOR/ROSA C.
MARTINS, “Unos cuantos piquetitos” — Algumas consideracdes acerca das novas regras da declaracédo de
indignidade da Lei n.° 82/2014, de 30 de dezembro, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor CARLOS
PAMPLONA CORTE-REAL, Coimbra, Almedina, 2016, p. 338, nota 9 — ddo-nos a conhecer esta divergéncia da
doutrina.

137 Este direito hoje levanta sérias dividas, pois ele ja existia no passado, quando o conjuge ndo era herdeiro
legitimario, tendo, assim, a fungdo de protecdo do cdnjuge vulneravel que, aquando da sucessdo, poderia ficar
em situagdo de necessidade. Hoje, com a previsdo do mesmo como herdeiro legitimario, parece que este direito
ndo faz qualquer sentido, alias pode mesmo dizer-se que se trata de um direito “descabido” e “chocante”. V. J.
OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, p. 340 e JOAQUIM FERNANDO NOGUEIRA, cit., p. 692.

138 |nstituto que se encontra previsto no art. 2104.° e que consiste na “restitui¢do ficticia a heranga” dos bens
doados pelo de cujus. Cf. J. DUARTE PINHEIRO, Direito da Familia e das SucessOes, Parte geral dinamica da
abertura da sucessdo a partilha. Parte especial: a sucesséo legitimaria, Vol. 1V, Lisboa, AAFDL, 2005, p.
87.

139 Para outra parte da doutrina, o conjuge esta também sujeito a colagiio, vendo tal situacdo como um “caso
omisso” e que com o recurso ao art. 10.° sujeita-se 0 conjuge a tal. Nesta doutrina encontramos autores como
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bem a um filho e tem mais filhos, em que o objetivo serd iguald-los, quando doa a um
conjuge, o objetivo, em regra, sera beneficia-10'%°. Posico esta que ¢é a adotada por nds.

Tais privilégios sucessorios, para PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, sdo resultado
da ideia de “cuidado, de solidariedade relativamente aquele com que se partilha a vida e que
assenta num “dever moral de manter” tal pessoa”*.

Todavia, cremos que este novo regime é uma contradicdo com o proprio sistema.
Saliente-se que, no sistema sucessorio € necessario ter em atencdo e articular varias
coordenadas como: a tradicdo, os costumes, os interesses familiares e sociais, patrimoniais
e pessoais. Simultaneamente, e no entendimento de D10GO LEITE CAMPOS e JORGE DUARTE
PINHEIRO'*? — posicdo que subscrevemos -, é ainda necesséria a articulacdo do sistema
sucessorio do cénjuge sobrevivo com o regime de bens que vigora/ou no casamento entre o
de cujus e este, ou seja, se 0 nosso legislador, através da possibilidade de celebracdo da
convencgdo antenupcial, concede uma ampla, mas néo ilimitada, liberdade, nomeadamente
na escolha do regime de bens, depois o que se verifica ndo é mais do que a eliminacdo ou
restricdo da mesma no plano sucessorio.

Vejamos que, No nosso sistema juridico, se optou pelo regime da comunhao de ad-
quiridos como regime de bens supletivo. A opc¢do por este sistema € resultado do balancea-
mento de dois fins: “o de evitar que o casamento se transforme num meio de adquirir ¢ o de
impedir que os bens mudem de linhagem”, tendo, igualmente, em atengdo o enfraquecimento
da ligac3o entre os conjuges’*. Estas premissas levam-nos — perfilhando a posi¢do de D10Go
LEITe CAMPOS — a questionar se 0 sistema sucessorio, que prevé o cdnjuge como herdeiro
legitimario, n&o vai contra estes interesses subjacentes & opcdo por este regime!*.

Na atualidade, assistimos a um aumento do nimero de divdrcios — que demonstra,
precisamente, que as relacdes entre cbnjuges ja ndo sdo eternas, como se entendia no pas-

sado, e que os lacos estdo cada vez mais enfraquecidos, encarando o casamento até mesmo

DioGo LEITE CAMPOS, Ligdes de Direito da Familia e das Sucessdes, 2.° ed. rev. e atual., 5.2 reimp. da edicdo
de 1997, Coimbra, Almedina, 2012, pp. 590-591, JOSE FRANGA PITAO, cit., p. 67, R. CAPELO DE SOUSA, cit.,
2002, pp. 224-238, J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, pp. 531-534.

140 £ M. PEREIRA COELHO, cit., pp. 288 e 290.

141 pPAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2016, p. 340.

142 J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, pp. 81 e 179, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 68, e do mesmo autor
em cit., 2001, pp. 56-57, e ainda do mesmo autor, Da Imputa¢do de Liberalidades na Sucessdo Legitimaria,
Dissertacdo de Doutoramento em Ciéncias Juridicas na Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa,
Lisboa, 1989, pp. 912-913 e DI0GO LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 20.

143 DI10GOo LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 20.

144 DjoGo LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 21.
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como algo acidental ou transit6rio*® — motivo que levou o legislador a optar por este regime
supletivo e que manteve em 1977146, Neste propdsito, sabemos, igualmente, que o conceito
de familia na atualidade é bem distinto do que existia, quer aquando da elaboracao do Cédigo
Civil'*’, quer da Reforma de 77, o que nos leva a questionar a posi¢&o sucesséria do conjuge.
Efetivamente, e nas palavras de DioGgo LEITE CAMPOS, com a aceitagdo deste sistema suces-

148 isto é, esta a valorizar-se

sOrio esta a acreditar--se numa “espessura do tecido familiar
uma posicdo que ja ndo é como outrora, ndo tendo hoje o casamento a mesma rigidez. Além
de que, as pessoas que entendam o casamento como no passado este era visto pela sociedade,
ndo ficariam desprotegidas, j& que o sistema sucessdrio — mesmo sem reconhecer o cénjuge
como herdeiro — protegeria o conjuge através da possivel disposicdo pelo de cujus da sua
quota disponivel para este.

E certo que o casamento s¢ ira durar enquanto durar a vontade dos conjuges e ape-
nas havera heranga caso sejam casados até a morte de um deles!*. Contudo, ndo sabemos a
realidade familiar de cada pessoa — 0 motivo que as leva a manter o casamento até a morte
— e, por isso, chegar a morrer no estado de casado é fundamento para ter direito a heranca?

Mais, este sistema pode implicar que se o conjuge ndo desejar que o viuvo fique
como herdeiro legitimario se divorcie com vista a que este ndo beneficie deste direito*,

N&o negamos o papel do conjuge sobrevivo na contribuigcdo para a criacdo e con-
servacdo da riqueza do outro cdnjuge. Ressalvando-se que ao cdnjuge tal € assegurado e
garantido pela partilha conjugal, isto €, na comunhéo de adquiridos com a meacdo do con-
juge nos bens comuns, pois somente serdo bens comuns os que forem adquiridos depois do
casamento, ou seja, onde ha intervencgéo dos dois conjuges.

Na comunh&o geral de bens serdo bens comuns todos os bens; como tal, se o con-
juge ficar com direito a sua meagédo — a metade dos seus bens — tera aqui a “recompensa” do
seu contributo para a criacdo/conservacao da riqueza familiar. Assim como, na comunhdo

de adquiridos tera o conjuge direito a sua meacao nos bens comuns.

145 Vide, GUILHERME DE OLIVEIRA, cit., 2018, pp. 4 e 7, J. DUARTE PINHEIRO, Atualidade e Pertinéncia do
Cadigo Civil em Matéria de Familia e Sucessoes, in Edicdo Comemorativa do Cinquentenario Codigo Civil,
Lisboa, Universidade Catdlica Editora, Outubro 2017, p. 585 e 0 mesmo autor em cit., 2017, p. 81.

146 DjoGo LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 21.

147 Ver J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 178 e JOANA MORAIS DANTAS, cit., p. 2.

148 D1oGo LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 21.

149 Cf. D10GO LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 22.

150 DjoGo LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 22.
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Quanto ao regime da separagdo de bens, o cOnjuge tera apenas bens proprios ou
podera ser comproprietario e, neste Ultimo caso, tera direito a sua parte que sera correspon-
dente ao seu contributo em vida para o patrimonio familiar.

Em termos amplos, tal op¢do sucessoria viola a autonomia privada e ainda o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana®®!, uma vez que os conjuges em vida — mutuamente -
optaram pela separacdo de bens — que se concretiza na incomunicabilidade dos bens. Cada
um dos conjuges apenas possui bens proprios — ndo deve a lei depois, aquando da morte de
um deles, influenciar e impor-se a sua vontade, tal seria aceitar que o Estado interfere de
forma significativa nas relagGes privadas. Aceitar este regime é aceitar que aquilo que a lei
d& por um lado — a liberdade de escolha - por outro lado, e posteriormente — aquando da
sucessao —, retira, ja que impGe que este seja herdeiro, ndo dando poder de decisdo ao con-
juge que sera autor da sucessdo. Na verdade, “se as partes pactuaram a separagao de bens,
muito provavelmente ndo gostariam que o conjuge supérstite fosse seu herdeiro em concor-
réncia com os descendentes e, se as partes interessar tal concorréncia, poderao fazer doacao
em vida ao conjuge ou testamento”®2. Traduzido por outras palavras, de modo a garantir a
vontade do de cujus ndo deve o0 mesmo concorrer como herdeiro necessario, pois caso a
vontade do autor da sucessao seja deixar patriménio ao seu conjuge, podera fazé-lo através
de outros meios pelos quais podera deixar-lhe a sua quota disponivel, garantindo-lhe, desta
forma, a sua sobrevivéncia.

Resumindo, quando os cdnjuges optam pelo regime da separacdo de bens tém em
vista a auséncia de qualquer relacdo patrimonial e, por esta razdo, a sua vontade neste regime
deve prolongar-se para depois da sua morte; se assim néo for, estaremos a esvaziar a vontade
dos conjuges na escolha do regime.

Além disto, a lei impde o regime de separacdo de bens — para as pessoas com mais
de setenta anos - art. 1720.° -, e, neste caso, apesar desta imposicao, o cdnjuge nao deixa de
ser herdeiro legitiméario e legitimo do cnjuge®®, por isso, mesmo que o de cujus ndo lhe
queira deixar qualquer bem ndo o podera fazer, embora em vida 0s seus patrimoénios nao se
mesclem. Na realidade, a lei, com esta imposicdo, visa evitar 0 casamento por interesse.

Todavia, se o conjuge é herdeiro forcoso do outro, esta ideia de prote¢do do cbnjuge com

151 Cf. ILTON GARCIA DA COSTA/ MARCOS PAULO DOS SANTOS BAHIG MERHEB, O regime de separagdo
convencional de bens e a ndo concorréncia do cénjuge supérsite com os descendentes do “‘de cujus”, in Revista
de Familia e Sucess0es, Salvados, V. 4, n.° 1, jan./jun. 2018, p. 84.

152 |LTON GARCIA DA COSTA/ MARCOS PAULO DOS SANTOS BAHIG MERHEB, cit., p. 86.

153 PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2001, pp. 56-57.
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mais de setenta anos seré colocada em causa, uma vez que terd apenas de esperar até a morte
do seu cdnjuge para que possa ter acesso a parte ou até mesmo a todos os bens, ndo sendo
portanto assegurado objetivo da lei na protecdo daqueles que entende que podem estar em
situagdo de fragilidade!®*-1%°,

Vale a pena ainda referir que a posicao privilegiada do conjuge sobrevivo ndo tem
— pelo menos diretamente — fundamento constitucional no principio da igualdade entre os

conjuges’™®

. Quanto a protecédo da familia, que a CRP salvaguarda, ndo nos parece que im-
ponha tal solucéo a nivel sucessério, pois apenas nos orienta para um enaltecimento da fa-
milia nuclear/conjugal®®’. Observa-se que, mesmo que este fosse o objetivo, tal no implica-
ria a solucdo sucesséria adotada — que faz com que ela receba mais que a sua meacgao, inde-
pendentemente do regime de bens em que celebrou o casamento®®®. Devemos notar que a
ideia para a posi¢do do cénjuge nos herdeiros legitimarios podera ser fundamentada com a
protecdo do conjuge sobrevivo, principalmente das suas condi¢cdes econémicas. PAMPLONA
CORTE-REAL vai mais longe — e bem, em nosso modesto entender — considerando que esta
posicdo encontra fundamento numa realidade social pautada pela mulher doméstica e que
necessita, com o falecimento do marido, de uma protecdo, nomeadamente, econdmica.
Todavia, este fundamento e a consequente posi¢do do conjuge estdo longe de ter
concordancia com as mudancas ocorridas com a Reforma de 77, tal como com a emancipa-
¢ao feminina. Na sociedade atual, as mulheres tém uma posicao na sociedade e a sua inde-
pendéncia pessoal e econdmica, que lhes permite sobreviver e sustentar apds o falecimento
do autor da sucessdo'®®. Nas palavras de M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES 0 “direito su-
cessorio ndo tem, hoje, a pretensdo de garantir a ninguém qualquer forma de transmigracéo,

ou de sobrevivéncia”6°,

1% DI0Go LEITE CAMPOS, Cit., 1981, pp. 22-23, que refere mesmo que “[b]astar-lhe-4 um pouco de paciéncia”.
155 No Brasil, o regime da separagdo de bens subdivide-se em legal — decorrente da lei — e convencional —
através de pacto antenupcial. No primeiro caso, e aqui distingue-se do sistema portugués, o cdnjuge néo é
herdeiro, recebendo meramente os bens adquiridos no decurso do matriménio. Ja no convencional, o cdnjuge
sobrevivo concorre com os descendentes do falecido. V. ILTON GARCIA DA COSTA/ MARCOS PAULO DOS
SANTOS BAHIG MERHEB, cit., p. 89.

1% pAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 68.

157 Com este entendimento vejamos, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 68.

158 Neste sentido lemos, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 68.

159 PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 68 e RAPHAEL CARMINATE, Autonomia privada do testador e direito
a legitima: estudo critico e propositivo, disponivel em
http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_CarminateRF_1.pdf, p. 140, consultado em 20-12-2018.

160 M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, Cit., p. 4.

48


http://www.biblioteca.pucminas.br/teses/Direito_CarminateRF_1.pdf

Ora, temos de referir que os conjuges, hoje, ja ndo se encontram desprovidos de
qualquer protecdo econdmica, vendo em risco a sua sobrevivéncia, pois o que se verifica é
que atualmente o Direito Civil e o Direito da Seguranca Social assumem a regulacdo de
meios gque assegurem a sobrevivéncia econdmica de cada pessoa ou familia.

A Seguranga Social serve de “tutela de quem, vivendo do seu trabalho, se vem a
encontrar numa situacéo de necessidade”, o que “constitui uma expressdo da solidariedade
de toda a coletividade. Os trabalhadores tém direito aos meios adequados as suas exigéncias
de vida quando se verifiqguem certos eventos geradores de necessidade. Esta aqui em jogo a
realizacdo de um interesse publico mediante o recurso a uma solidariedade estendida a toda
a coletividade nacional”®?. Nestes termos, no Direito & Seguranga Social, insere-se o direito
a pensdo de sobrevivéncia, de acordo com o art. 63.°, n.° 3 da CRP e art. 52.%/1/g da Lei
4/2007. A Seguranca Social e as respetivas pensdes por ela atribuidas visam a protecdo da
familia, concedendo prestacfes periddicas num determinado valor, nos termos do art. 24.°
do DL n.° 322/90, com vista a assegurar a sobrevivéncia familiar e que a situagdo econémica
se mantenha apos a morte de um dos conjuges®?.

E evidente que o unido de facto também tera este direito, art. 3.%e da LUF, e, tal
como acontece com 0 cOnjuge, ndo depende da sua necessidade para a atribuigdo desta
pensdo?®s,

Em suma, esta pensao, apesar de ndo fazer parte da sucessdo, é uma consequéncia
da morte de um sujeito, que diminui a necessidade e desprotecdo do conjuge ou até do unido
de facto depois da sua morte, 0 que nos faz levantar sérias duvidas da necessidade de uma
quota obrigatdria para o conjuge, pois se atendermos que ela funciona como garantia econé-
mica e de protecdo do cbnjuge, verificamos que outros meios fora do sistema sucessorio
asseguram tal, ndo se justificando portanto a invocacdo do valor de solidariedade para legi-

timar este sistema sucessério, bem como o respeito pelos préprios deveres conjugais — e a

161 M. JOAO R. C. VAZ TOME, O direito a penséo de sobrevivéncia do (ex-)cénjuge e do "vitivo de facto" — Ac.
de Uniformiza¢ao de Jurisprudéncia n.’ 7/2017, de 11.5.2017, Proc. 1560/11.6TVLSB.L1.S1-A, in CDP, n.° 61,
jan./mar. 2018, pp. 22-23.

162 Este direito ndo se confunde com um direito a alimentos, pois se para a existéncia deste ultimo direito tem
de se verificar a necessidade a alimentos do alimentado, ja na pensdo de sobrevivéncia este requisito ndo ¢é
exigido, pois visa sim proteger a situag@o, presumivel, de necessidade que a morte de um sujeito implica para
os familiares. Mesmo o ex-cOnjuge podera receber este direito, que se pode entender como direito derivado e
mediato do casamento que teve com o beneficiario e, simultaneamente, tinha de ser credor e dependente do
direito a alimentos, quer isto dizer que, apenas tera o direito a penséo de sobrevivéncia se aquando da morte
do autor da sucessdo estava obrigado a prestar-lhe alimentos, estando a referida penséo limitada ao valor que
recebia dos alimentos. M. JOAO R. C. VAZ TOME, cit., 2018, pp. 23-25.

163 M. JoAOR. C. VAZ TOME, cit., 2018, pp. 26-29.
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ideia de que se devem manter mesmo apds a morte de um dos conjuges — como o dever de
assisténcia — parece ndo fazer sentido nos dias de hoje, pois, por um lado, existem meios
para fazer face as possiveis necessidades do conjuge sobrevivo e, por outro lado, nada ga-
rante que o proprio casamento dure até & morte de um dos conjuges*®,

Mais, o conjuge tem este estatuto privilegiado, independentemente do tempo e du-
racio do casamento, do regime de bens e até da relagdo do c6njuge®®. Como expde DUARTE
PINHEIRO, 0 “conjuge que estava casado com o de cujus ha um dia tem tantos direitos quanto
aquele que estivesse casado ha cinquenta anos”*%®. Assim, independentemente da contribui-
cao dada pelo cénjuge para aquele patriménio comum, e até para o préprio do de cujus, ele
ird ter uma posicéo privilegiada, o que daré origem a uma auséncia de articulacdo dos dois
ramos do direito — direito da familia com o direito das sucessfes — e que, consequentemente,
daré origem a um enriquecimento que é excessivo'®’, pois ele nio tera apenas direito a sua
meacdo, mas sim, e além desta, a uma parte dos bens que eram préprios do falecido. Neste
quadro, estamos a falar de um enriquecimento cuja causa é a celebracdo do casamento, o que
em nosso entender, ndo pode ser justificacdo. Ou melhor, a propria separacao de bens, en-
guanto regime imperativo, é para evitar que o casamento seja fonte de enriquecimento e
depois ndo se condena nem se impede que tal se mantenha depois da morte do autor da
sucesséo.

Dioco LEITE CAMPOS ainda apresenta como critica que o sistema sucessorio com a
sucessdo legitimaria do conjuge ¢ sindbnimo de “aquisi¢do patrimonial”, ou seja, ¢ falarmos
de um “casamento-neg6cio”, que, deveras, € o objetivo que o legislador pretendeu contornar
com a consagracéo do nosso regime de bens supletivo®®®,

Por fim, e em tom de critica, podemos questionar o seguinte: e 0 que acontece ao
sobrevivo do unido de facto? O unido de facto também podera ter um papel de contribuicdo

e conservacio da riqueza e apoio durante a vida do de cujus'®®. No entanto, e ao contrario

164 Vide, FRANCISCO B. PEREIRA COELHO, Os factos no casamento e o direito na unido de facto: breves
observacOes, in Textos de Direito da Familia para FRANCISCO PEREIRA COELHO, Coimbra, Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2016, p. 105.

185 \/gja-se, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 81, FRANCISCO B. PEREIRA COELHO, cit., 2016, p. 104 e DANIEL
MORAIS, cit., 2014, p. 62.

166 J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 81.

167 J. DUARTE PINHEIRO, cit., outubro 2017, p. 590 e do mesmo autor em cit., 2017, p. 81.

188 DjoGo LEITE CAMPOS, cit., 1981, pp. 22-23.

169 Nos Gltimos anos, temos assistido ao enfraquecimento da distingdo, nomeadamente em termos de regime
legal, entre o casamento e a unido de facto. Veja-se JORGE DUARTE PINHEIRO, cit., outubro 2017, p. 586,
FRANCISCO B. PEREIRA COELHO, cit., pp. 85-98, PAULA T. VITOR, A cargo do sustento e o “pai social”, in
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do que sucede com o cénjuge, este nem sequer é tido em conta na sucessdo legitima, apenas
possui um direito a alimentos — dependente das necessidades (arts. 2003.°, 2004.°, 2013.° e
2020.°) —, o direito a casa de morada de familia e respetivo recheio por um periodo, nunca
inferior ao da duracdo da unido de facto — art. 5.° da Lei 7/2001, de 11 de maio —, se a casa
de morada de familia for arrendada, o direito de arrendamento transmite-se ao companheiro
sobrevivo —art. 1106.°1/2 —, e o direito & indeminizagdo por danos ndo patrimoniais no caso
de morte do companheiro/vitima — art. 496./2 e 3 da Lei 23/2010, 30 de agosto'’®. Todavia,
quando analisamos os sucessiveis determinados pela lei, encontramos os primos do falecido,
que, na realidade, podem ser familiares afastados do de cujus, enquanto o unido de facto é a
pessoa com quem este partilha sua vida, bem como os possiveis filhos que este tenha e que
podem ter auxiliado e presenciado a vida do autor da sucess&o’’! ndo sdo tomados em conta
de forma direta pela nossa lei, ndo pertencendo a nenhuma classe de herdeiros determinada

pela lei.

3.1.1.3. Possiveis solucdes

Pelo exposto, devemos questionar se, nos tempos atuais, a sucessado legitimaria deve
manter-se tal como est4, ou se, pelo contrario, devemos enveredar por outros caminhos.

Com a sucessao legitimaria —em nome da contribuicdo do patrimonio familiar e da
relacdo familiar — o legislador limita os poderes de disposicdo do autor da sucessdo e,
consequentemente, os seus direitos como o de propriedade, o da autonomia privada e o
direito ao livre desenvolvimento de personalidade. Direitos estes de personalidade e
fundamentais que s6 podem ser restringidos nos termos constitucionalmente permitidos —

art. 18.° da CRP —, isto é, para a protecdo de outro direito/interesse constitucional, tendo

Textos de direito da Familia para FRANCISCO PEREIRA COELHO, Coimbra, Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2016, p. 625.

170 v/, J. DUARTE PINHEIRO, cit., outubro 2017, p. 589, FRANCISCO B. PEREIRA COELHO, cit., pp. 103-104,
PAMPLONA CORTE-REAL, A ndo sujeicdo do cOnjuge a colagdo no direito sucessorio portugués. Outros
considerandos criticos sobre a vocacdo sucessoria do conjuge e do companheiro, in Temas Controvertidos de
Direito das Sucessfes, Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 200-202, J. DUARTE PINHEIRO, O Estatuto do Sobrevivente
da Unido: Pontos de conexdo e rutura entre o direito das sucessdes e o direito da familia, in Temas
Controvertidos de Direito das Sucessfes, Lisboa, AAFDL, 2015, pp. 49-51.

171 J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, pp. 82, 387 e 638 e 0 mesmo autor em, cit., 2016, p. 53 e PAULA T. VITOR
fala na “parentalidade social” entre padrastos/madrastas e enteados. PAULA T. VITOR, cit., pp. 626 e ss.
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ainda de se sujeitar ao principio da proporcionalidade — nas suas Vvérias dimensdes:
adequacao, exigibilidade e proporcionalidade!’.

Além disto, sabemos que o préprio conceito de familia tem sofrido alteracfes nesta
sociedade em mudanga — menos nascimentos, mais esperanca média de vida®"3.

Em primeiro lugar, devemos tomar uma posi¢do quanto a possivel eliminagdo da
sucessdo legitimaria. Em nosso entender, a mudanca do regime sucessorio ndo passara pela
supressdo da quota indisponivel'’#, pois tal colocaria os valores de protecdo da familia em
causa e consequentemente a propria CRP. Note-se que, se se optasse pela liberdade plena de
testar, poderiam surgir os casos temidos de pais que ndo deixam quaisquer bens/direitos aos
seus filhos, sem qualquer motivo ou fundamento para o fazer, podendo deixar 0s seus
familiares proximos numa situacéo critica ou até de misérial’>-1’®, Mesmo atendendo aos
estudos que demonstram que mais de 50% atendem aos parentes mais proximost’’, a verdade
€ que se torna sempre possivel nada deixar, acabando desta forma por ser a vontade e a
consciéncia do testador a ditar. Inclusive, assistimos a casos em que 0s pais sdo meramente
progenitores para os filhos por melhor que os filhos sejam para com estes, ou seja, um filho
que seja, por exemplo, resultado de uma violacdo, ou uma lembranca indesejada para um
dos pais e que, por esta razéo, sempre foi desprezado pelo pai/mée, mas que, apesar de tudo,
sempre esteve ao lado deles, ndo ter direito a uma quota — que até poderia ser vista como

recompensa — parece ndo fazer sentido no nosso sistema. Estes casos poderiam ficar em

172 JorRGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Cit., p. 274, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, cit., pp. 392 e 803. e
PAULAT. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, pp. 766-767. VVejamos ainda 0 Ac. do TC n.° 634/93, de 04-11-
1993, proc. n.° 94/92 que refere: "o principio da proporcionalidade desdobra-se em trés subprincipios: principio
da adequacdo (as medidas restritivas de direitos, liberdades e garantias devem revelar-se como um meio
adequado para a prossecucdo dos fins visados, com salvaguarda de outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos); principio da exigibilidade (essas medidas restritivas tém de ser exigidas para alcancar os fins em
vista, por o legislador ndo dispor de outros meios menos restritivos para alcancar o mesmo desiderato);
principio da justa medida, ou proporcionalidade em sentido estrito (ndo poderdo adoptar-se medidas excessivas,
desproporcionadas para alcancar os fins pretendidos)”, e que depois € replicado no TC no Ac. n.° 491/02, de
22-01-2003, processo n.° 310/99 — onde o TC, apesar de estar a analisar outra questdo — que aqui nao releva —
, parte destes pressupostos na tomada da sua decisao.

173 O aumento da esperanca média de vida tem como consequéncia aquando da abertura da sucessdo 0s
herdeiros ja serem maiores, ndo necessitando assim de uma espécie de sustento. RAPHAEL CARMINATE, cit., p.
140. Note-se que, hoje, a esperanca média de vida esta nos 80,8 anos. Cf. www.pordata.pt, consultado em 25-
05-2019.

174 Esta é a posicdo de DANIEL MORAIS ao referir precisamente que “mais do que um alargamento desmesurado
da liberdade testamentaria, (...), a solu¢do para alguns dos problemas do Direito das Sucessdes actual passa
pela atenuacdo da rigidez de algumas das suas normas e pela revisdo radical de outras”. Veja-se, DANIEL
MORAIS, cit., 2014, pp. 55, 69, 70 e 77.

175 EDUARDO DOS SANTOS, cit., pp. 59-60.

176 Assim como se poderia dar os casos caricatos de se deixar todos os bens aos seus animais de estimagao.

177 DANIEL MORAIS, cit., 2014, p. 54, nota 144.
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causa com a adocdo de uma liberdade plena de testar, pois os pais que maltratam os filhos
em vida também, regra geral, ndo irdo deixar heranga, na sua morte, para os seus filhos por
sua vontade.

Ademais, pode mesmo questionar-se, se um sistema com liberdade de testar plena
ndo levara a influéncia psicoldgica sobre o testador, fazendo com que 0 mesmo até possa
desigualar os herdeiros*’®,

Tal como referem PAULA T. VITOR/ ROSA C. MARTINS, a extin¢ao desta quota sera
“uma faca de dois gumes”, no sentido em que a maior liberdade pode dar uma maior prote¢édo
da familia, como também, e ao invés, desproteger estes!’®, pois se, por um lado, se poderiam
verificar casos em que utilizariam a liberdade de testar plena de forma consciente e protetora
de quem merece, por outro, poderiam traduzir-se em vingancas e situacdes injustas.

Né&o obstante, sdo varias as alternativas ao regime atual. Desde logo podemos optar
por um direito a alimentos para todos os herdeiros legitimarios, ou de acordo com a
necessidade de cada herdeiro legitimario determinar a quota indisponivel do testador: por
exemplo, se um descendente ainda estiver a estudar, ou possuir uma deficiéncia terd uma
necessidade superior e, diante disto, a quota indisponivel do testador sera superior 8. Por
outras palavras, se a protecdo da familia se pode dar pelo ativo — a existéncia de legitima —
entdo também se poderia garantir pelo passivo — direito a alimentos*®! — que ndo limitaria de
forma t&o intensa a liberdade de testar.

Todavia, em nosso entender, estes mecanismos ndo se revelam como sendo a
solucdo mais adequada a adotar no que diz respeito a sucessdo legitimaria — sobretudo para
os descendentes —, dado que todas estas solu¢bes ndo podem ser automaticas, necessitam de
uma verificacdo em concreto da situacao, o que poderéa significar um periodo extremamente
longo até a efetiva partilha dos bens'®. Estdo em causa situacdes que exigem uma resposta
rapida, pois se estamos perante estes casos de necessidade, entdo, 0s mesmos revelam a
necessidade de urgéncia e uma resposta espontanea pelo sistema. Exemplificando, atentemos

ao caso de um filho com uma deficiéncia, como sabemos, ele ira exigir cuidados

178 DANIEL MORAIS, cit., 2014, p. 54.

179 As autoras entendem que o mesmo se aplica a opgdo de reducdo da reducdo da quota indisponivel. PAULA
T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, pp. 772-773.

180 VVide, DANIEL MORAIS, cit., 2014, p. 64.

181 FERNANDO CAROL ROSES, cit., p. 487.

182 DANIEL MORAIS, cit., 2014, pp. 64 e 70.
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permanentes, sendo, por isso, mais adequado, e até necessario, um quinhdo superior para ele
e a resposta a dar a este tem de ser célere.

CRISTINA A. DIAS parece apontar para as seguintes possibilidades: a primeira teria
como trave mestra a sucessdo supletiva - Unico tipo de sucessdo existente nesta perspetiva -
, que teria 0 mesmo fim que a legitiméria, ou seja, protegeria a familia caso o autor ndo
demonstrasse a sua vontade atraves de testamento, pois caso o fizesse, poderia proteger 0s
mesmaos, dispondo neste negdcio para os seus familiares se 0s considerasse merecedores e
necessitados. Poderia inclusive repor a “justi¢a”, dispondo para terceiros, caso estes
familiares ndo devessem ser sucessores. Outra possibilidade passa pela existéncia de quota
obrigatdria para os familiares proximos, porém, sem restringir a liberdade de testar. Isto é,
poderia 0 autor da sucessao dispor de tudo o que desejasse e posteriormente os herdeiros
obrigatdrios do de cujus poderiam reclamar a sua parte que se poderia traduzir numa quantia
pecuniaria correspondente & sua quota, ou seja, estes herdeiros seriam credores®?,

Contudo, duvidamos que esta seja uma boa solu¢do, uma vez que a imposigéo e a
limitacdo de testar vai ser substancialmente igual. O que vai variar é a forma como essa
limitacdo vai ocorrer e vai ficar dependente da bondade dos herdeiros legitimarios. Mas hoje
isto também se pode verificar, pois se 0 de cujus atribuir em vida os seus bens através de
legados a quem deseja e se os herdeiros legitimarios ndo vierem pedir a reducdo por
inoficiosidade, entdo, garantir-se-a a vontade do de cujus, visto que s6 herdard quem ele
deseja.

Assim, acreditamos que a mudanca do nosso regime sucessorio devera passar pela
flexibilizac&o através da reducdo da quota indisponivel'®*. Repare-se que, no codigo anterior
ao vigente entre nos, a quota indisponivel era menor — era de metade da heranga — cf. art.
1784.° do anterior CC. Esta opcdo traduz a recusa de uma posicdo extremista — quer a de
prevaléncia da liberdade de testar, quer a sobrevalorizacdo da protecdo familiar. Desta forma,

se hoje assistimos a uma superioridade da protecdo da familial®, visto que, em regra, é mais

183 Vide, CRISTINA A. DIAS, cit., 2016, pp. 461-463.

184 Alguns autores defendem que esta reducéo so se deve verificar em casos excecionais como sendo 0s casos
de doenca dos descendentes, reduzindo-se desta forma o risco de fragilizag8o da posicdo do conjuge. V. RITA
LOBO XAVIER, cit., 2016, pp. 356-357, PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, pp. 772-773.

185 DANIEL MORAIS e J. DUARTE PINHEIRO entendem que no nosso sistema se verifica a prevaléncia da protecdo
da familia. O que, para os autores, é notdrio desde logo, pela facilidade com que a que a quota indisponivel se
posiciona em 2/3 ficando, desta forma, muito pouco na disposic¢ao do de cujus. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017,
pp. 177 e 233, DANIEL MORAIS, cit., 2014, pp. 40 e 409.
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de metade o valor de que o de cujus ndo pode dispor, ndo encontramos uma simetria,
harmonia e uma salvaguarda dos valores constitucionais em causa da mesma forma.

Nesta perspetiva, ao optar por uma medida igual para a maior restricdo a liberdade
de testar - sucessao legitimaria - e para o0 exercicio da mesma, garantir-se-ia a enunciada
harmonia e equilibrio entre os direitos em causa, sendo uma resposta mais proporcional as
necessidades e situacdes que hoje se vivenciam, pois por todos os motivos ja explicados,
percebemos que um desequilibrio - entre a protecdo/previsdo da sucessao legitimaria e a
liberdade de testar - e que a restricdo imposta pela legitimaria ndo se pode manter, nem
sequer esté justificada.

Ou melhor, as proprias circunstancias e fundamentos podem mesmo levar a
ponderacdo na inversdo das quotas, isto é, estando em causa a liberdade de testar — que se
funda nos referidos direitos — e face a uma desvalorizacdo e mutacdo do conceito de familia
nos termos em que existia aquando da celebracdo e revisdo do CC, como também das
mudancas sociais e econdmicas, ser4 que para a liberdade de testar ndo deveria
corresponder a quota de dois tercos e para a quota indisponivel a de um terco?

Cremos que esta poderia ser uma solucdo igualmente apta a satisfazer as mudancas
que hoje se impdem e seria, a nosso ver, uma boa solucdo. Porém, reconhecemos que existem
valores muito enraizados na nossa sociedade e que uma mudanca tdo radical possa ainda néo
ser bem acolhida.

No entanto, ha que referir que, em qualquer dos sistemas propostos, e a semelhanca
do que hoje ja se verifica, se 0 de cujus desejar proteger e/ou reconhecer o vinculo familiar
aos seus familiares proximos podera fazé-lo, inclusive se vir que o sobrevivente ficara, com
a sua morte, em necessidade ou dependéncia de terceiro®, através da sua quota disponivel.

Esta liberdade de testar e a sua ampliacao/flexibilizacdo também podera passar pela
eliminacdo da sucessdo dos ascendentes, que ira permitir e facilitar o de cujus dispor de
acordo com a sua vontade, protegendo quem deseja®’. Contudo, os mesmos ndo ficariam
desamparados, poderiamos optar por um direito a alimentos efetivo e protetor para os
ascendentes®88,

Quanto a posicao sucessoria do conjuge sobrevivo, em consequéncia do supra ex-

posto, séo varios os autores que defendem um novo sistema sucessorio.

18 pAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2012, p. 771.
187 Vide, RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, pp. 356-357.
188 Esta é a opgdo defendida por RITA LOBO XAVIER, cit., outubro 2017, p. 608.
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Neste campo, DioGo LEITE CAMPOS propde como solugdo que “o cdnjuge sobre-
vivo deveria ser usufrutuério, a titulo de sucessor legitimério, da heranca do cdnjuge defunto,
antes mesmo dos filhos”®%; desta forma, garantir-se-ia a prote¢do do conjuge, mas ndo em
termos exagerados. Verdadeiramente, esta € uma protecdo que tem de existir uma vez que
estamos perante um constante aumento da esperanca média de vida e com uma populacéo
cada vez mais idosa, muitas vezes sem qualquer apoio pessoal ou financeiro dos seus des-
cendentes'®. Simultaneamente, garantir-se-ia que os bens ndo mudassem de linhagem, sa-
bendo os herdeiros que esta seria uma situacéo temporaria e que, quando o conjuge sobrevivo
falecesse, o usufruto dos bens iria para si*®.

Ja M. J. ALMEIDA COSTA considerava que a escolha pelo usufruto vitalicio poderia
e deveria ter sido a preferéncia legislativa. Ora, esta op¢do garantiria a situacdo economica
do sobrevivente, simultaneamente garantir-se-ia que 0s bens ndo passavam para outra estirpe
familiar®®?,

Face ao nosso regime rigido, verificamos que existem e que cada vez mais se re-
corre a mecanismos para contornar este regime. M. J. ALMEIDA COSTA apresenta alguns,
nomeadamente, a simples op¢édo pela unido de facto (ao invés do casamento), ou até de rea-
lizarem o casamento no estrangeiro que ndo produza efeitos em Portugal, perdendo o direito
a ser herdeiro!®,

DANIEL MORAIS apesenta, ainda, como solugdo a possibilidade de “associar os di-
reitos sucessorios do cdnjuge a duracdo do casamento, com a inerente dificuldade de tracar
os direitos sucessorios, a luz do que acontece em relacéo ao regime de bens, cabendo a ordem
juridica, eventualmente, apresentar modelos para as partes escolherem”®*, Propde mais o
autor: que a solucdo poderia ainda passar pela defesa de “uma maior liberdade dos conjuges
no que se refere aos bens adquiridos durante o matrimonio, fruto do esforco de ambos 0s
conjuges, independentemente da existéncia de filhos, comuns ou ndo. Os direitos sucessorios
dos filhos ficariam, desta forma, limitados aos bens adquiridos pelo pai ou pela mée antes

do casamento, ou apds 0 mesmo, por sucessao ou doacao. Os cOnjuges teriam, em suma, a

189 Cf. DI0GO LEITE CAMPOS, Cit., 1981, p. 24.

190V, DI0GO LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 24.

191 DjoGo LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 24.

192 VVide, M. J. ALMEIDA COSTA, cit., 1997, p. 27.

193 M. J. ALMEIDA COSTA, cit., 1997, p. 28.

194 DANIEL MORAIS, cit., 2014, p. 62. Tal é 0 que ocorre no direito belga onde determinam os efeitos sucessorios
do outro conjuge.
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liberdade de decidir estender ou ndo aos filhos os bens adquiridos através do seu esforgo
comum durante o matriménio. A sucessdo necessaria do conjuge seria desnecessaria, pois
tudo seria resolvido através de uma maior liberdade de regulamentacdo do destino dos bens
comuns, apds a morte de um dos conjuges”*.

Nesta linha, quando os conjuges optam pela separacao de bens, ou a lei impde este
regime, esta subjacente o desejo de que os ganhos patrimoniais ndo sejam comuns e depois
a morte ndo assegura esta vontade em vida. Uma possibilidade de alteracdo do atual sistema
poderia passar, ainda, por cada regime de bens implicar consequéncias sucessorias distintas.
Desta forma, teriamos regimes onde se atenderia e preveria mais direitos sucessorios para 0s
cOnjuges e outros, como a separacio de bens, onde se verificaria precisamente o inverso%,

Face ao exposto, e ndo insensivel a necessidade de mudanca que se faz sentir, tem-
se vindo, em certa medida, a flexibilizar o sistema sucessorio vigente entre nos, tendo em
2018 surgido a Lei n.° 48/2018, de 14 de agosto, que vem permitir o pacto sucessorio renun-
ciativo'¥’, isto é, vem permitir que ambos os conjuges, casados em regime de separagio de
bens, possam de forma reciproca renunciar a sua parte da heranca®®®. Esta lei teve como
intuito a salvaguarda da autonomia da vontade onde “ndo juntara a lei, por morte, aquilo que
a vontade dos proprios [ou até a vontade da propria lei] separou em vida”!%. Esta rentincia

podera fazer com que o cénjuge deixe de ser herdeiro. Mais concretamente, através da con-

195 Neste sentido, DANIEL MORAIS, cit., 2014, pp. 62-63.

19 DANIEL MORAIS, cit., 2014, p. 62.

197 Tais pactos encontram-se proibidos, de uma forma geral, pelo art. 2018.°n.° 2, e ainda atendendo ao disposto
no art. 1699.9/1/a, que € recalcado pelo art. 946.%/1, podemos afirmar que vale nos pactos sucessorios o principio
da tipicidade, sendo apenas validos os pactos previstos na lei. Assim, 0 nosso sistema rege-se pelo principio
“que ndo ¢ possivel fazer em vida negodcios que regulem a sucessdo, fora dos casos estabelecidos na lei” -
decorre do exposto que sdo apenas aceites entre nds os pactos atinentes a disposicao de bens. PAULA BARBOSA,
Breve reflexdo sobre as especificidades da sucessdo contratual, in estudos em Homenagem ao Professor
Doutor CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Coimbra, Almedina, 2016, p. 316, L. CARVALHO FERNANDES, Cit.,
p. 557 e J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit.,, 2000, pp. 93-94. Para grandes desenvolvimentos sobre os pactos
sucessarios e ainda uma reflexdo sobre a sua proibi¢do remetemos para DANIEL MORAIS, cit., 2014.

198 Esta possibilidade ndo existe apenas em Portugal. O Cédigo Civil de Macau nos seus arts. 1971.° e 1978.°
permite, entdo, a renuncia reciproca a posi¢ao de herdeiro legitimario através da convencéo ante ou pos-nupcial.
199 V. Parecer da ordem dos advogados, disponivel em https://portal.oa.pt/media/124636/projecto-de-lei-
n%C2%BA781-xiii-3%C2%AA-ps.pdf, Gltima consulta em 12-06-2019, p. 3.
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vencado antenupcial, os conjuges podem celebrar um casamento sem quaisquer efeitos suces-
sorios e, por isso, caso tenham filhos, eles serdo os Unicos herdeiros legitimarios®®. Au-
menta-se desta forma a autonomia privada do de cujus®®?, denotando-se uma valorizagio da
separacio de bens, de modo a que este regime se mantenha com a morte?®?,

N&o obstante esta flexibilizacdo, consideramos que ndo é suficiente esta alteracéo
face a todas as razdes ja invocadas, exigindo-se, neste &mbito, uma resposta mais alargada.

De facto, acreditamos que, deve ser mais ampla a reforma a este nivel, o que passara
pelo direito do conjuge somente a meacdo dos bens, assim como a sua parte dos bens que
tem em compropriedade com o de cujus — isto quando casado em separacdo de bens —
devendo atender-se igualmente as necessidades especiais do cdnjuge sobrevivo. Isto é,
apesar de hoje os conjuges terem a sua vida, e até a sua independéncia econdémica, ainda
poderdo existir casos em que um dos conjuges deixe a sua vida profissional para cuidar a
tempo inteiro da casa ou da familia. Nestes casos, estes cOnjuges que realmente se privaram
de uma parte da sua vida em nome da familia, do que, por conseguinte, o outro conjuge
também beneficiou, ndo podem ficar desprotegidos e, em razdo disto, propomos gue, tal
como acontece em caso de divorcio, em que este conjuge tem direito a alimentos?®®, sendo
aqui o caso similar, igual direito ocorra. O mesmo seré dizer, tera direito a alimentos devidos
pela massa da heranga, garantindo-se, desta forma, a sua protecdo e a sua sobrevivéncia.
Simultaneamente, 0 conjuge ndo perderia a sua classe na sucessao legitima, apenas na
legitimaria, como também teria direito ao usufruto vitalicio®®* da heranga, pelo menos da

casa de morada de familia%®.

200 Contudo, esta nova lei levanta muitas questdes. Veja-se o estudo da Ordem dos Advogados disponivel em
https://portal.oa.pt/media/124636/projecto-de-lei-n%C2%BA781-xiii-3%C2%AA-ps.pdf. E ainda, RUTE T.
PEDRO, Pactos sucessdrios renunciativos entre nubentes, in Revista da Ordem dos Advogados, A. 78, Lishoa,
Jan. /Jun. 2018, pp. 415 e ss. e ainda PAMPLONA CORTE-REAL/DANIEL SANTOS, Os pactos sucessorios
renunciativos feitos na convencao antenupcial pelos nubentes: analise critica a lei n.° 48/2018, de 14 de
agosto, in Revista de Direito Civil, Ano 111, nimero 3, 2018, pp. 559 e ss.

201 VVide, GUILHERME DE OLIVEIRA, cit., 2018, p. 8.

202 GUILHERME DE OLIVEIRA, cit., 2018, p. 6.

208 No direito anterior a reforma existia um direito de apanagio que se encontrava previsto no art. 2018.°, que
apesar de se traduzir num direito a alimentos caso se verifique a necessidade de alimentos e, por outro lado,
haja essa possibilidade este ndo era um direito sucessorio, mas sim familiar, tanto que era neste livro que o
mesmo se encontrava previsto. Vide, JOSE FRANCA PITAQ, cit., pp. 23-26.

204 posicdo igualmente defendida por J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 179, PAMPLONA CORTE-REAL, Cit.,
2012, pp. 68-69, nota 91. INOCENCIO GALVAO TELLES, cit., 2004, pp. 47-49, defendeu no Anteprojeto do CC
gue o conjuge deveria receber metade da heranga em usufruto. OLIVEIRA ASCENSAO também entende que a
solucdo do usufruto era mais simples e adequada. V. ainda, J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 2000, p. 343.

205 Antes da Reforma de 1977 do CC haveria este direito de usufruto vitalicio da heranga caso os chamados a
sucessao fossem os irméos do falecido. Cf. JOSE FRANGCA PITAQ, cit., p. 20.
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Neste seguimento, e recorrendo as palavras de Di0GoO LEITE CAMPOS “[n]do pomos
em causa a consideragdo de cada cbnjuge como o familiar mais préximo do outro, com todas
as consequéncias, nomeadamente patrimoniais, que dai derivam. Ndo temos a certeza, po-
rém, de que a via escolhida para traduzir esta realidade tenha sido a mais conveniente2.

Concluindo, apesar de a legitimaria constituir uma das fortes limitacoes a liberdade
de testar, percebemos que ndo pode ser, na sua totalidade, extinta, quer por forca da protecao
da familia, quer porque seria demasiado radical e também ndo daria resposta as necessidades
sucessorias hoje sentidas. Neste contexto, em nossa opinido, o sistema poderia flexibilizar-
se através de uma reducdo da quota legitimaria onde assim, por um lado, aumentariamos a
liberdade de testar em termos quantitativos e, por outro lado, a protecdo da familia também
seria salvaguardada®®’, respondendo com esta solugio & necessidade que no presente parece
sentir-se de o direito das sucessdes seguir pelo caminho da sua privatizacéo, isto é, a possi-
bilidade de cada pessoa determinar o que considera melhor para si, e ndo se reger por normas
imperativas e pré-definidas para todo e qualquer sujeito?®, Existe, desta forma, uma compa-
tibilizacdo entre as duas vertentes; pois ndo podemos assistir, como hoje ocorre, a uma su-
bordinacao de um principio por forca do outro.

Outra solucdo que poderia e deveria ser cumulada ou — pelo menos - alternativa
passa por eliminar o conjuge da sucessdo legitimaria ou simplesmente reduzir os seus direi-
tos sucessorios?%-219, Alertamos que isto ndo significara o conjuge ficar vulneravel, até por-
que nada impede que o autor da sucessdo — reconhecendo a ideia de solidariedade e respon-

sabilidade — disponha para o cdnjuge de forma a garantir a sua posi¢do sucessoria.

206 Dj0GO LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 19.

207 Na discussdo em torno da uniformizagio do direito sucessdrio que passa pela sucessdo legitimaria as
propostas tém sido, sobretudo, no sentido de diminuir a quota legitimaria e a classe de sucessiveis legitimarios,
defendendo-se, desta forma, a liberdade de testar. RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 356.

208 \/ide, GUILHERME DE OLIVEIRA, Cit., 2018, pp. 4-5.

209 Veja- se que FERNANDO NOGUEIRA entende que o conjuge deveria ter os mesmos direitos que os
descendentes. JOAQUIM FERNANDO NOGUEIRA, cit., p. 685.

210 E curioso ver que no Brasil, a semelhanca do que acontece entre nds, o conjuge - desde que nio casado em
regime de separacao de bens (legal) - é herdeiro legitimario. No entanto, e apesar de terem o direito positivo
nestes termos, a verdade é que em dezembro de 2009, pela terceira turma do STJ, recurso especial n.°
992.749/MS, rompeu com o entendimento tradicional da concorréncia do c6njuge sobrevivo, entendendo,
precisamente, que o cdnjuge ndo concorre com os descendentes, devendo sim “privilegiar-se a autonomia
privada em detrimento da ordem de vocacéo hereditaria imposta pelo novo diploma civil”. No entanto, mais
tarde o mesmo tribunal volta atras neste entendimento com o Agravo Regimental no Recurso Especial n.°
1.334.340/MG. Todavia, ndo se pode negar que a primeira decisdo foi um avango na doutrina e que € uma boa
deciséo, em nosso entender.
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Efetivamente, é imperativo ponderar a protecdo dos sucessiveis através do alarga-
mento da liberdade testamentéria e ndo de imposicOes da lei. Esta solugdo permite proteger
a familia em cada situacdo individual e ajustada a cada caso, garantindo-se que seja assegu-
rada a responsabilidade que PAULA T. ViTOR/ROSA C. MARTINS defendem. Porém, néo basta

aumentar a liberdade, é necessario também criar motivacéo para recorrer ao testamento.

3.1.2. Proibicdo de designar determinados bens para compor a quota legitiméria

A sucessdo legitimaria esta sujeita ao principio da intangibilidade da legitima
qualitativa e quantitativa®!l. A qualitativa deriva da proibicdo do de cujus designar os bens
que irdo compor a quota do herdeiro legitimario ou de Ihe impor encargos: artigos 2163.°,
2165.° ¢ 2170.°. Contudo, atualmente, este principio encontra-se atenuado?'?, aceitando-se
que possam ocorrer legados em substituicdo e por conta da legitima, que o proprio herdeiro
aceita que ocorra nestes termos — arts. 2163.%/2 e 2165.° — e cuja imputacdo seré na sua quota
legitimaria.

Ja a quantitativa traduz-se, grosso modo, no direito a um quantum, a uma quota-
parte que cada herdeiro legitimario tem, impedindo assim o de cujus de dispor desta quota.
Deste modo, ndo pode o autor da sucessao apoderar-se — de acordo com a sua vontade — do
valor da quota indisponivel.

3.1.3. Reducdo inoficiosa

A quota legitiméaria carateriza-se, sem margem para davidas, pela sua
intangibilidade quantitativa e, como forma de salvaguardar este principio, recorre-se as
reducdes por inoficiosidade, ou seja, um mecanismo que impede que o0 autor da sucessao
através de doacdes ou disposicOes testamentarias impeca que o herdeiro legitimario receba

aquilo que, de acordo com a lei, deve receber. De modo mais claro, o autor da sucessédo

211 PEPRO PITTA E CUNHA NUNES DE CARVALHO, Direito das Sucessdes: lices, exercicios, jurisprudéncia
Coimbra, Almedina, 2017, p. 152.
212 Cf. RITA LOBO XAVIER, cit., junho 2016, p. 37.
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apenas pode dispor da sua quota disponivel, pelo que, caso ndo o faca, entra em acgdo o
mecanismo da reducdo por inoficiosidade como forma de assegurar a quota indisponivel dos

herdeiros legitimarios?*

, pois se assim nao fosse, seria uma forma “mascarada” de, através
das doacdes, deserdar aqueles sucessores.

Em vida, € normal que o de cujus realize liberalidades - v.g. contratos de doagdo -
que terdo, especialmente, relevo a nivel sucessorio, quando existam herdeiros legitimarios.
Todavia, estas doaces, tal como os legados, podem ser consideradas inoficiosas, isto e,
liberalidades que ofendem a quota legitimaria. E tal so se ira revelar, como se compreende,
aquando da abertura da sucesséo, uma vez que até este momento o de cujus pode aumentar
ou diminuir o seu patrimoénio®* e, por esta razdo, uma disposicdo que antes era inoficiosa
pode deixar de o ser e 0 inverso.

Nesta linha, existe um conjunto de regras com vista a salvaguarda desta quota e,
consequentemente, protecdo dos herdeiros legitimarios, sendo por isso, imprescindivel ter
em conta no calculo da legitima, quer o valor dos bens deixados, quer dos bens doados em
vida — exceto 0s casos previstos no art. 2162.°2'°, Se os valores das liberalidades realizadas
excederem o valor de que o de cujus podia dispor, entdo proceder-se-a a reducdo — art.

2169.0%16,

213 A tutela dos herdeiros legitimarios também ocorre por outras vias, a saber: o célculo da massa da heranca
contabiliza as doag¢fes em vida realizadas; o art. 242.°/2 prevé a possibilidade de arguir a simulacdo e a
respetiva nulidade de negdcios realizados com vista a prejudicar os herdeiros legitimarios; a previsao do art.
877.° que exp0e a necessidade de consentimento dos outros descendentes aquando de uma doacdo a filhos ou
netos, sob pena de anulagdo; a partilha em vida exige o consentimento de todos os legitimarios, art. 2029.°;
Mais desenvolvimentos em, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, pp. 168-170 e PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012,
pp. 73-74.

214 J. GONGALVES PROENCA, cit., p. 131.

215 Vide, M. CRISTINA PIMENTA COELHO, Legitimario versus donatéarios: Uma luta desigual?, in Estudos em
Homenagem ao professor doutor CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 179-188.
216 Em termos processuais devemos referir o seguinte: o meio adequado para se suscitar este mecanismo sera
o0 inventario — cf. Ac. do TRP de 03-05-2012, proc. n.° 374/2001.P1. e Ac. TRP de 22-06-2006, proc. n.°
0632516 -, ndo sendo, por isso, de conhecimento oficioso. Porém, isto ndo impede que se intente uma acéo
prépria com vista a reducéo inoficiosa, suspendendo-se o processo de inventario nos termos do art. 16.°/2 e
12.°/6 do Regime Juridico do Processo de Inventério. Aliés, a agdo comum, de acordo com o Ac. do TRG de
14-01-2016, proc. n.% 31/14.3T8VPC e Ac. do STJ de 24-10-2006, proc. n.° 06B2650, & o meio proprio e
adequado quando em causa esta exclusivamente a reducdo de inoficiosidade. O art. 2178.° dispbe do prazo
para intentar a acdo de reducdo destas liberalidades, que podera ser intentada quando o processo de inventario
ja se concluiu e ndo foi considerada a redugdo - Ac. TRP de 26-03-2009, proc. n.° 0837985. Segundo alguma
jurisprudéncia - veja-se o Ac. TRL proc. n.° 2857/2007, de 03-05-2007, do TRP, proc. n.° 0632516, de 22-06-
2006 e Ac. do STJ de 09-04-2002, proc. n.° 02A740 - esta agdo apenas sera para as liberalidades realizadas a
herdeiros ndo legitimarios, valendo apenas o prazo referido no artigo de dois anos para 0s casos em que a
pessoa que foi beneficiada nao € herdeira, pois se for herdeira legitimaria tera todo o tempo para pedir a reducao
no processo de inventario — cf. Ac. do TRP de 08-10-2018, proc. n.° 2670/11.5TBNF.P1. No entanto, nem toda
a doutrina e jurisprudéncia partilham este entendimento como € o caso do Ac. do TRL de 19-10-2017, proc.
n. 1208-13.4YXLSB.L1-6, onde se sustenta que o0 art. 2178.° se deve aplicar também ao herdeiro legitimario,
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Pode existir reniincia — expressa ou tacita — dos herdeiros legitimarios?'” ao direito
de reduzir as inoficiosidades apds a morte do autor da sucessio?!® — art. 2170.° a contrario -
mas ja ndo pode o de cujus renunciar.

Importa referir que existe uma hierarquia de “ataque” nas redugdes das liberalidades
inoficiosas (art. 2179.°): primeiro reduzem-se as deixas testamentérias — onde se comeca
pela heranca e depois pelos legados — apesar de o de cujus poder demonstrar a sua vontade
na reducdo de certas disposi¢fes ou que ndo haja reducéo proporcional das disposicoes;
depois, as doa¢Oes, comecando-se da mais recente para a mais antiga — onde a vontade do
de cujus por forca do art. 2173.° ndo pode vir em sentido diverso?1°-2%,

Ora, apesar de o de cujus possuir a vontade de que aquele bem/direito fique para
determinada pessoa, em decorréncia da existéncia da legitimaria, e como forma de a garantir,
pode o beneficiario ficar sem o bem/direito. Saliente-se que, aquilo que o sucessor ja possuia
— que lhe tinha sido atribuido em vida — pode ter agora de ser devolvido, uma vez que o
artigo 2174.° determina que se os bens forem divisiveis a reducéo terd de ser assegurada
através dos bens, ja se forem bens indivisiveis podera ser através de dinheiro. Mesmo que
0s bens doados ja tenham sido vendidos ou onerados, ou até pereceram, sdo 0s donatarios

obrigados a restituir em dinheiro o valor dos mesmos, nos termos do art. 2175.°.

citando CARVALHO FERNANDES que expde que “o que caduca ndo € acg¢do (...), mas o direito a reducdo de
liberalidades inoficiosas, e, para todos os feitos, ndo é apenas € 0 processo de inventario o adequado para se
discutir a questdo de redugdo por inoficiosidade de liberalidades feitas pelo de cujus (...), como ac¢do comum
prevista no art. 2178 do Codigo Civil, apenas se justifica em relacdo a sujeitos que ndo tém legitimidade para
instaurar o processo de inventario (...) ou, entdo, a herdeiros legitimarios no caso de liberalidades terem sido
a favor de quem néo assume essa qualidade”. O proprio Ac. do TRL de 6-10-2011, proc. n.° 1948/08.0Y XLSB-
A.L1-2 expBe que a caducidade tem como funcdo a garantia de seguranca e certeza nas relacdes juridicas
decorrendo daqui a falta de justificacdo na distincdo entre as liberalidades a herdeiros legitimarios e nao
legitimario. Por fim, o referido Ac. ainda nos alerta que ndo cabe ao autor esta interpretacdo, se este fosse o
sentido da lei, entdo a mesma o diria. Concluindo, de acordo com este entendimento os herdeiros legitimarios
encontram-se igualmente vinculados ao prazo de 2 anos previsto no art. 2178.°. CRISTINA COELHO diverge,
igualmente, do entendimento da jurisprudéncia, invocando a certeza e seguranca em defesa que o prazo do art.
2178.° se aplica as doagdes realizadas a herdeiros legitimarios. Ver, M. CRISTINA PIMENTA COELHO, cit., 2016,
p. 191. Ver também, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cit., pp. 273-275.

217 pode discutir-se se este direito se transmite ou ndo aos herdeiros legitimarios quando este faleca antes de se
intentar a agdo de reducdo. CRISTINA COELHO entende que tém legitimidade. J4 o STJ no Ac. de 29-10-2002,
proc. n.° 02A1934 considera que ndo, apenas os legitimarios tém direito. Mais desenvolvimentos em, M.
CRISTINA PIMENTA COELHO, cit.,2016, p. 191.

218 Tal apenas pode ocorrer depois da morte do autor da sucessdo, uma vez que se tal rentincia ocorresse em
vida tratar-se-ia de um pacto sucessorio renunciativo, proibidos pela nossa lei no artigo 2028.°.

219 VVide, M. CRISTINA PIMENTA COELHO, cit., 2016, p.192.

220 Caso haja duas doagdes celebradas ao mesmo tempo ou até no mesmo ato, como saber qual reduzir primeiro?
A lei optou pela reducéo proporcional. Contudo, o STJ a 04-10-95, proc. n.° 087184 entendeu que se o de cujus
demonstrar a sua vontade na prevaléncia de uma delas, entdo, seguir-se-a essa vontade como decorre no
disposto no n.° 2 do art. 2172.°. Mais desenvolvimentos em M. CRISTINA PIMENTA COELHO, cit., 2016, p. 192
e nota 34 da mesma pégina.
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Poderia pensar-se que com esta reducdo, entdo, os bens regressariam a heranca e
responderiam as dividas existentes pois, caso 0 de cujus ndo tivesse realizado aquela
liberalidade, o bem estaria na massa da heranca e responderia. Todavia, ndo € isto que
acontece. Nesta perspetiva, esta reducdo apenas existe para garantia do herdeiro legitimario,
e como tal, os bens outrora doados irdo para os herdeiros legitimarios??t. Aqui em causa ndo
estd 0 negocio, antes estd o direito dos legitimarios aos bens. Por este motivo, se 0
preenchimento da quota do legitimario implicar que o donatario fique sem os bens, € isso
que vai acontecer.

Retomando ao artigo 2174.°, verificamos que este determina o0 modus de realizagéo
dareducéo e que 0 mesmo, nos seus n.% 1 e 2, ndo distingue as doagdes realizadas a herdeiros
legitimarios ou a terceiros???. Levanta-se a questdo de saber onde serfo imputadas as
liberalidades realizadas aos herdeiros legitimarios, pois esta € a operacdo que antecede a
reducao.

O artigo 2108.° determina que serdo imputadas na quota indisponivel, salvo na parte
em que excederem as liberalidades realizadas em vida a herdeiros legitimarios sujeitos a
colacdo; se, por sua vez, existir repudio, entdo valera o artigo 2114.°/2. Para os legados em
nome ou em substituicdo da legitima, rege o art. 2165.4.

Pelo contrério, se estivermos perante uma liberalidade dispensada de colagdo, para
0 descendente ndo sujeito a colacdo ja valera o artigo 2114.°/1, ou seja, vamos imputar na
quota disponivel. O mesmo sucedera no caso das liberalidades realizadas a terceiros e a todos
0s excedentes que ndo caibam na quota legitimaria mesmo que se assista a dispensa de

colagio®?,

221 \Veja-se este pensamento em J. OLIVEIRA ASCENSAO, O herdeiro legitimario, in ROA, A. 57, Vol. I, janeiro
1997, pp. 11-12.

222M. CRISTINA PIMENTA COELHO, cit., 2016, pp. 193-194.

223 Cumpre-se dizer que, PAMPLONA CORTE-REAL defende uma imputagdo das doagBes ndo sujeitas a colagéo
—v.g. descendente Unico ou até para alguns autores, 0 caso do cénjuge -, distinta da prevista na lei, valorizando
a vontade e a liberdade do de cujus. Entende o autor que estas liberalidades em vida aos herdeiros legitimarios
que irdo dar origem as reduces inoficiosas devem ser imputadas na quota indisponivel (ex se), desde que outra
ndo seja a vontade — expressa ou tacita - do de cujus, tendo em conta as regras especiais de interpretacdo do
testamento previstas no art. 2187.°, o que significa que as redugdes inoficiosas serdo a ultima ratio. Este
sistema, para o autor, € a forma de evitar a indisponibilidade integral — proibida pelos arts. 2114.%/2 e 1702.°/2
— e, consequentemente, garantir a autonomia e liberdade na disposi¢do. Na verdade, esgrime o autor, como
argumento abonatdrio desta tese, que esta imputagdo estd em consonancia com o art. 237.° que determina a
interpretacdo no sentido menos oneroso das doacdes e atos gratuitos, bem como, entende que néo se deve tratar
de forma distinta as liberalidades a favor de descendentes dos outros herdeiros legitimarios. Mais, que
subjacente ao instituto da colagdo, encontramos a ideia de ndo avantajar aquele herdeiro legitimario em
detrimento dos outros, por isso face aos outros herdeiros, embora ndo sujeitos a colacdo, deve verificar-se o
mesmo pressuposto. No testamento, as disposicdes aos legitimarios, salvo se o de cujus diga ou dé a entender
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Neste sentido, percebemos que os moldes atuais da reducdo podem implicar ir
contra a prépria vontade do autor da sucessao. Isto porque vai privilegiar-se aquilo que a lei
considera o titulo mais forte, ou seja, a doacéo, atacando-se, assim, em primeiro lugar, o
testamento, mesmo que ndo corresponda a vontade do de cujus. Note-se ainda que o artigo
2170.° determina que durante a vida do de cujus ndo se possa renunciar ao direito de reduzir
as liberalidades inoficiosas??*, dada a impossibilidade de se celebrarem pactos renunciativos
que se estendem, igualmente, a qualquer direito que assista ao sucessor. A0 mesmo tempo
que se entende a doacdo como um titulo mais forte que o testamento em termos de reducdes,

ndo se concede qualquer protecdo as mesmas, no sentido de ndo se determinar um prazo para

0 contrério, sdo imputadas na quota disponivel, visto que se extrai a intengdo de beneficiar. Se, por outro lado,
a imputacdo dos legados na quota legitimaria evitar a reducdo inoficiosa, entdo, € aqui que deve ser imputada,
e assim, garantir a vontade testamentaria. Alegando que o principio da intangibilidade, previsto no art. 2163.°,
tem ao longo dos tempos vindo a perder significado e, em contraponto, comega a prevalecer e a exigir-se uma
gestdo post mortem do patriménio de forma eficaz e adequada. Esta tese é acompanhada por autores como J.
DUARTE PINHEIRO, L. CARVALHO FERNANDES, J. OLIVEIRA ASCENSAC. Veja-se, J. DUARTE PINHEIRO, cit.,
2017, pp.165-166, PAMPLONA CORTE REAL, cit., 2015, pp. 204-213, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, pp.
307-309, L. CARVALHO FERNANDES, cit., pp. 428-430 e J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, pp. 365-366 e ainda
PAMPLONA CORTE REAL, cit., 1985 pp. 9-12. Contudo, ndo deixou de sentir vozes criticas. Entre elas, CRISTINA
COELHO, PAULA BARBOSA, DANIEL MORAIS. Das criticas apontadas ao autor podemos destacar, a titulo
exemplificativo, as seguintes: que as doacgOes aos herdeiros legitimarios podem ndo corresponder a uma
antecipacdo da heranca que irdo receber, pois se até se poderd aceitar este pensamento para os descendentes,
ja ndo se pode aceitar para os demais herdeiros legitimarios — conjuge e sobretudo ascendentes -, uma vez que
se pode supor que os pais falecem primeiro que os filhos; que o autor defende duas posicdes contraditorias,
pois, por um lado, o autor entende que o cdnjuge ndo estara sujeito a colagdo, mas, por outro, adota o regime
de imputagdo como se a colacdo valesse para este, o que vai implicar que a distin¢do entre as doagdes ao
cdnjuge e aos descendentes se elimine nos casos em que liberalidade realizada ao conjuge fique abaixo da sua
quota, pois 0s regimes serdo 0s mesmos; que estamos a aplicar uma operacdo que é desenhada para a colacéo
que foi apenas pensada para os descendentes, pelo que estamos a tratar situacdes distintas da mesma forma,
ndo podendo existir qualquer presuncdo de igualacdo de todos os herdeiros, esta s existe para 0s sujeitos a
colacdo. Alias, se a lei cria dois regimes diversos € porque ndo deseja dar o mesmo tratamento; que se se
adotasse 0 mecanismo do autor, dar-se-ia prevaléncia aos terceiros em desfavor dos herdeiros legitimarios,
guando, no seu entender, a lei com o caso da reducdo inoficiosa demonstra o intuito contrario, concretizando,
no regime de CORTE-REAL, o legitimario ficaria numa posicdo mais fragil, visto que poderia receber menos
bens, poderia nem sequer receber qualquer bem da heranga, ou até ter que devolver o bem doado em nome do
principio da intangibilidade qualitativa da quota legitimaria — art. 2163.° -, 0 que ndo se percebe face ao nosso
sistema que valoriza o herdeiro legitimario e ndo os terceiros e que na ordem de reducédo recorre a critérios
objetivos — tipo de liberalidade, deixa ou cronologia e ndo a um critério subjetivo — se € herdeiro legitimario
ou terceiro; que este regime ndo pode funcionar de forma automaética, até porque a vontade do de cujus pode
ser precisamente a de beneficiar o legitimario, o0 que ndo serd garantido com o regime em reflexdo; que a
atribuicdo de mais liberdade ao de cujus deve ocorrer através de outros mecanismos, como, por exemplo, pela
permissdo dos pactos sucessérios segundo DANIEL MORAIS, O problema da imputacdo de liberalidades na
sucessdo legitimaria revistado a luz dos limites da interpretagdo juridica: Recusa de uma “teoria pura do
direito sucessorio”, in Estudos em Homenagem ao professor Doutor CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL,
Coimbra, Almedina, 2016, pp. 53-61, PAULA BARBOSA, Doacfes entre cdnjuges. Enquadramento jus-
sucessorio, Lisboa, Coimbra Editora, 2008, p. 251 e M. CRISTINA P. COELHO, A imputacdo de liberalidades
feitas ao conjuge do autor da sucesséo, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor INOCENCIO GALVAO
TELLES, Vol. IV — Novos Estudos de Direito Privado, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 549, 553, 560-562, 567,
571.

224 RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 354.
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que estas doagbes possam ser reduzidas. Posto isto, e recorrendo as palavras de CRISTINA
COELHO, “as regras do calculo da legitima e da reducdo por inoficiosidade podem
transformar uma doacéo, contrato gratuito por exceléncia que, a partida, so traria vantagens
para o donatario, num verdadeiro presente envenenado”??®. No célculo da legitima ter-se-a
em conta o valor dos bens doados — sem ter em conta a data em que se realizou a doagéo,
nem sequer averiguar se os bens objetos da doagdo ja se encontram no patrimoénio do

beneficiario/donatario?2®

. Ou melhor, neste célculo ter-se-4 sempre em conta as doagdes —
exceto no caso de ser sujeita a colacdo - mesmo quando os bens ja foram destruidos por
causa alheia ao donatario.

Com o sistema delineado nestes termos, da-se origem a uma sobrevalorizacdo e
desajustada posicdo sucessoria dos herdeiros legitimarios, visto que os bens, tendo ja um
novo dono, terdo de ser desapropriados, para respeitar a quota indisponivel dos legitimarios
— que possuem este direito a reducdo — mesmo que, aquando da doacdo, ndo existissem
herdeiros legitimarios®?’, onde apesar de o de cujus ter em vida doado o bem, tudo se passa
como se 0 bem nunca tivesse saido do patrimonio e, consequentemente, da heranca deste??®;
mesmo gue ndo haja patrimonio deixado aquando da morte do de cujus, pode haver reducdes
de liberalidades inoficiosas e, por isso, os legitimarios terdo a sua quota assegurada. Esta
situagdo pode originar que o de cujus, a margem do direito das sucessdes, transfira os bens??°,
nomeadamente os bens mdveis ndo sujeitos a registo — que podem ter valores elevados —
sigilosamente e, desta forma, contorne o sistema.

Efetivamente, na era atual de globalizacdo e livre circulacdo de pessoas e bens sdo
varios mecanismos e formas que podem facilitar esta circulacdo, em particular, de bens, onde
existem cada vez mais formas negociais céleres e sigilosas de transmissao de propriedade,
tornando-se mais facil ainda quando se trata de mdveis ndo sujeitos a qualquer registo.
Abracada a esta facilidade, ainda contamos com a ajuda de outros mecanismos e normas que

facilitam toda esta transferéncia como a obrigacdo de sigilo bancério, os titulos de crédito,

225 Cf. M. CRISTINA PIMENTA COELHO, cit., 2016, p. 200.

226 M. CRISTINA PIMENTA COELHO, cit., 2016, p. 200.

227 Mesmo que realizem doagdes aos seus filhos, quando ainda se encontra casado com a/o seu/sua primeiro/a
conjuge, porém aquando do seu falecimento ja tem um novo conjuge. Nada impede o segundo conjuge de vir
pedir reducdo inoficiosa, mesmo que as doacBes sejam feitas a filhos ou a terceiros antes ou depois do
casamento. Contudo, e em nosso entender, poder-se-a é invocar, nestes casos, o abuso de direito.

228 \/ejamos a doutrina italiana em ANTONIO GAZZANTI PUGLIESE DI COTRONE, La sucessione per causa di
morte. Parte generale, Torino, UTET Giuridica, 2009, p. 322.

229\/, RITA LOBO XAVIER, Cit., junho de 2016, p. 39.
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contas com varios titulares que permitem a transmisséo de riquezas mobiliarias®°. O que
origina uma mudanca na sucessao, alids uma sucessdo a margem, com vista a satisfazer a
vontade do de cujus. O que seria evitado se 0 mesmo tivesse salvaguardada a sua vontade
através de um sistema mais flexivel. Relembramos que em causa esta a propria restricdo do
direito de propriedade do de cujus e do donatério, pois a existéncia da reducao ndo confere
ao donatario um direito total e absoluto sobre aquele bem, antes estaremos perante um bem
doado que a qualquer momento pode sair do seu patrimonio®!, tendo assim apenas
teoricamente a possibilidade de em vida dispor dos seus bens como deseja, ja que com a sua
morte essas mesmas disposicdes podem ser colocadas em causa?®2.

Ademais, estas reducdes baseiam-se na defesa da legitima, contudo os legitimarios
ndo tém, nem podem ter, um direito a heranca, ao invés tém apenas uma expetativa?*3. Como
tal, ndo tém uma garantia de que véo receber a heranca, desde logo porque nada impede o
de cujus de gastar tudo em vida, de vender todos os seus bens, impedindo, por conseguinte,
que os seus herdeiros possam ter bens para herdar, porque apesar de ndo se terem feito
doac0es, eliminou-se o patriménio por outras vias. E tal ndo se vai considerar deserdacao
invalida®®,

Deste modo, sdo necessarios novos mecanismos e/ou uma flexibilizagdo da lei para
a protecdo da vontade e liberdade do de cujus, pois 0 que encontramos no nosso Codigo sdo
raizes entranhadas da protecdo da familia; e, embora ndo a possamos desvalorizar, também

ndo a podemos sobrevalorizar face a atual sociedade. Tem de existir uma harmonia mais

230 RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 355 e PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 1989, p. 1045.

231 Neste sentido veja-se as palavras de F.M. PEREIRA COELHO, cit., pp. 144, nota 120, que nos diz que a
redugio inoficiosa “traduz-se, praticamente, em o autor da sucessdo ndo poder conferir ao donatario um direito
pleno sobre os bens doados”.

232 Neste sentido citamos F. M. PEREIRA COELHO que refere o seguinte: “E certo que a acgdo de redugdo s6
pode ser intentada depois da morte do de cuius (art. 2178.°); mas a verdade é que podem ser revogadas ou
reduzidas, conquanto s6 depois da sua morte, as préprias doagdes em vida que o “de cuius” tenha efectuado.
Sendo assim, e embora este possa, enquanto vivo, dispor dos seus bens como queira e mesmo fazer doacdes,
pode dizer-se que, na medida em que as doagfes que faga estdo sujeitas a ser revogadas ou reduzidas, no todo
ou em parte, ja os seus poderes de disposi¢do estdo, em vida, de algum modo limitados”. F.M. PEREIRA
COELHO, cit., pp. 143-144.

233 Vide, JOSE FRANGA PITAQ, cit., p. 30, J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 1997, p. 25, F.M. PEREIRA COELHO, Cit.,
pp. 140-142 e INOCENCIO GALVAO TELLES, cit., 1985, p. 90.

234 O acorddo do TRC de 17-11-2015, proc. n.° 659/04.0TBPCV-A.C1, sustenta o seguinte: “A prova de que o
de cujus vendeu alguns bens da heranca para ndo os deixar ao filho herdeiro, ndo é, formal e substancialmente,
bastante para se concluir que estamos perante um ato ilicito de deserdacdo — art. 2166.° — que acarrete, no
processo de inventario, a nulidade das vendas”. Na verdade, s6 podera considerar-se uma deserdacéo ilegal
através da impugnacdo de acordo com o artigo 2167.° ou pelos vicios gerais regulados pelo artigo 280.° do
Cadigo Civil. Atente-se que, aqui ndo se vai aplicar o instituto da reducéo inoficiosa porque em causa estéo
atos onerosos e nao liberalidade realizada pelo de cujus, mesmo que vendida abaixo do preco ndo retira a
onerosidade ao negocio.
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perfeita. Reclama-se, assim, em nosso entender, uma flexibilizagdo da sucess&o legitimaria,
ndo apenas pela liberdade de testar, mas também por uma correspondéncia desta liberdade

aquando da imputacao das liberalidades e consequente redugges inoficiosas?®.,

3.1.4. Breve analise da sucessao legitimaria nos ordenamentos estrangeiros

Face a todo o exposto, exige-se agora proceder a uma breve analise do que acontece
nos sistemas juridicos préximos de nos. Ademais, se ao longo dos anos se tem vindo a
discutir uma possivel uniformizacdo internacional em matéria sucessoria®®® faz todo o
sentido verificar se em paises cada vez mais semelhantes e proximos, resultado da propria
globalizacao, a nivel sucessorio esta proximidade também se verifica, ou deveria verificar-
se.

Em primeiro lugar, falaremos do sistema Anglo-saxénico onde a liberdade de
testar/disposicéo é a base e esséncia do regime sucessorio®®’.

238 n3o existindo

Neste sistema, vale a inteira liberdade e vontade do de cujus
quaisquer quotas legitimarias e herdeiros definidos pela lei, cabendo ao de cujus determinar
quem lhe sucede nos seus bens e a distribuicdo dos mesmos.

Por conseguinte, apesar de este ser o regime regra, ndo se podem esquecer 0S
sujeitos que dependiam de alimentos dados pelo autor da sucessdo e, como forma de os
proteger, surge o sistema o Inheritance (Provision for Family and Dependendants), act de
1975, que vem permitir que o personal representive?® pague uma soma periédica — em bens
ou valor — aos filhos, cdnjuge, bem como a outra pessoa a quem o de cujus no momento do

seu falecimento prestasse alimentos para o sustento dos mesmos®®. No entanto, apenas

235 No mesmo sentido veja-se, RITA LOBO XAVIER, cit., outubro 2017, p. 607 e a mesma autora em, cit., 2016,
p. 371.

236 RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 356.

237 Vide, W.W. BUCKLAND/ ARNOLD D. McNAIR, Roman Law & Common Law. A Comparison in Outline,
Cambridge, University Press, 1936, p. 132.

2% LLuiz JARDIN, cit., pp. 12 e 55.

239 Neste sistema ndo sdo os sucessores a figura, mas sim o personal representative, que tem a funcdo de
liquidar a heranga dai que ndo se deva considerar 0 mesmo como um herdeiro nos termos do nosso
ordenamento. ANA RITA GOMES DA SILVA, As incapacidades na Sucessao Legitimaria, dissertacdo de mestrado
apresentada a Universidade do Minho, Escola de Direito, Minho, 2016, p. 18.

240 ANA RITA GOMES DA SILVA, cit., p. 16 e PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 10.
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valera tal instituto caso ndo exista no testamento qualquer disposicéao a favor destas pessoas,
mesmo que a disposicao seja humilde, a verdade é que se extingue o direito?!,

Esta € a Unica restricdo existente neste sistema, estando o restante na
disponibilidade do autor da sucesséo, pelo que € notdria a distingdo do nosso sistema do de
common law que se pauta pela ampla prevaléncia da liberdade de testar.

Este regime de liberdade na disposicdo do patrimonio faz com que nestes paises
ndo existam os institutos de reducdo por inoficiosidade, nem qualquer outro instituto de
protecdo dos herdeiros legitimarios, pois tudo se centra no ambito da vontade do testador,
néo existindo obrigacOes de quotas para qualquer familiar.

Porém, nos ultimos anos, o caminho tem sido o inverso do nosso, tém vindo a ouvir-
se vozes no sentido da sua restricdo®#?, dada a necessidade de proteger os familiares
préximos. Ou seja, a discussdo tem vindo a tona pela possibilidade, e a consequente
verificacdo de autores da sucessdo, que deixam os familiares préximos desprovidos de
qualquer bem, ou ajuda financeira, causando situacdes econémicas e familiares criticas.

Esta circunstancia é que nos permite defender no nosso estudo apenas a reducéo da
legitiméaria e ndo a sua extingdo, pois a adogdo por este ultimo caminho significaria a
perfilhacdo de um regime idéntico ao anglo-saxoénico, que, como percebemos, também tem
as suas falhas e levanta sérias questdes ao nivel da prote¢do do seio familiar.

Naturalmente, as opc¢des por posicOes extremistas raramente se revelam as
melhores, ndo existindo na Europa nenhum pais com um sistema de liberdade de testar nestes
termos.

Em Espanha, a matéria sucessoria do Direito Comum encontra-se regulada nos arts.
807.° e ss. do CC Espanhol, determinando que, existindo alguns dos sucessiveis previstos na
lei - cdnjuge, descendentes ou ascendentes -, terd de se deixar uma quota imperativa para 0s
mesmos. No caso de serem descendentes sera de dois tercos da heranca. Se forem
ascendentes serd de metade. Ja se for o conjuge 0 mesmo tera direito a um usufruto que sera
variavel: no caso de apenas ser o cbnjuge serd de dois tercos, se concorrer com 0S
descendentes sera de um terco j& se concorrer com o0s ascendentes serd de metade.

Os herdeiros legitimarios possuem, a semelhanga do que acontece entre nds, a agdo

de reducéo das doacdes e legados inoficiosos®*,

241 ANA RITA GOMES DA SILVA, cit., p. 17.
242 \/eja-se, M2 ANGELES PARRA, cit., pp. 536-537.
243 Mais desenvolvimentos sobre esta agdo em SoFiA CAIRO, cit., p. 241.
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Em Espanha, a flexibiliza¢do do sistema sucessério da-se, igualmente, pela atencéo
e protecdo conferida a pessoas com incapacidade. Ora, segundo o artigo 822.° do CC
Espanhol, caso o autor da sucessdo doe ou legue o direito de habitacdo ao herdeiro
legitimario com incapacidade, e se o0 de cujus e o herdeiro legitimario viverem juntos
aquando da morte do primeiro, entdo, este direito ndo sera tido em conta no célculo da
legitima?*. Simultaneamente, encontram-se dispensadas de colagdo as despesas realizadas
pelo de cujus para fazer face as necessidades do filho incapaz — cf. art. 1041.° do CC
Espanhol?®.

N&o obstante estas normas, com a existéncia de varias comunidades autdnomas,
possuidoras de poderes legislativos, surgem regulamentagdes sucessorias distintas, que se
caraterizam pela concess&o de uma maior liberdade do de cujus?4.

Comecando pela Galiza que, com a Lei 2/2006, de 14 de junho, altera o sistema
sucessorio de forma acentuada. Desde logo, eliminou os ascendentes na sucesséo legitimaria
e procedeu a uma flexibilizacdo e ao aumento da liberdade de testar, através da alteracdo do
valor das respetivas quotas, fixando-se os valores das quotas em um quarto da heranca a
dividir entre os filhos ou descendentes?*’. Ao conjuge sobrevivo é-lhe atribuido o usufruto
vitalicio de um quarto ou de metade de acordo com se concorre ou ndo com os descendentes,
respetivamente — cf. art. 253.° a 257.° da referida lei®*8. Ademais, importa referir que este
direito vale da mesma forma para o unido de facto.

Na Catalunha, o sistema € idéntico ao supra exposto. A sucessdo encontra-se
regulada na Lei 10/2008, de 10 de julho. No artigo 451.3 da referida lei estdo definidos os
herdeiros legitimérios, sendo os descendentes. No caso de ndo existirem descendentes,
regula o art. 451.4, da Lei 10/2008, que serédo, entdo, 0s ascendentes.

N&o é, portanto, herdeiro legitimario o cdnjuge sobrevivo, porém néo é por este
facto que 0 mesmo deixa de ter protecdo legal: veja-se que o artigo 452 da exposta lei vem

determinar, quer para o conjuge, quer para o unido de facto?*® uma cuarta viudal, isto &,

244 SoFiA CAIRO, Cit., p. 243.

245 Vide, SoFia CAIRO, cit., pp. 243-244.

246 MARTA CARBALLO FIDALGO, La autonomia de la vontade en la reglamentacion de la sucesion por causa
de muerte. Andlisis comparado de los sistemas sucesorios coexistentes en Espafia, in Autonomia e
Heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessdes, Coimbra, Almeida, 2016, p. 588.

247 ALEJANDO PLATERO-ALCON, Las injustas diferencias existentes en la libertad de testar dentro del territorio
Espafiol, in Vniversitas, N.° 135, Bogotd4, Coldmbia, julio-diciembre 2017, p. 297.

248 Mais desenvolvimentos em, ALEJANDO PLATERO-ALCON, Cit., p. 298 e MARTA CARBALLO FIDALGO, cit.,
p. 589.

249 ALEJANDO PLATERO-ALCON, cit., p. 302 € MARTA CARBALLO FIDALGO, Cit., p. 589.
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podem estes chegar a receber até um quarto dos ativos hereditarios liquidos, através dos bens
proprios do de cujus — quer devido a partilha conjugal, quer pela atribui¢do de bens pelo de
cujus.

Em Aragdo, o sistema sucessorio rege-se pelo DL 1/2011, de 22 de mar¢o, onde
encontramos como herdeiros legitimarios apenas os descendentes, sendo a sua quota de
metade da heranca (art. 486 do DL em apreco). Acresce dizer que se trata de uma legitima
coletiva, ou seja, esta parte da heranca nédo tera de ser dividida entre todos os descendentes
por cabeca, podendo ser atribuida apenas a um. O mesmo sera dizer que o de cujus tem de
deixar esta parte aos descendentes, embora internamente possa distinguir estes e deixar
quotas distintas a cada um deles, nenhum deles tem direito a uma parte especifica, podendo
o de cujus desigualar os mesmos?°. Do exposto, decorre que o conjuge ndo é herdeiro
legitimario, mas ndo deixa de ter um regime sucessorio alternativo baseado num direito de
viuvez — arts. 271 a 302 do DL referido —, exceto nos casos dos art. 303 a 315 do DL
1/2011%%1,

No pais Basco, a sucessdo estd, hoje, regulada pela Lei 5/2015, de 25 de junho.
Neste regime encontramos como herdeiros legitimarios: os descendentes, na quota de um
terco; o conjuge sobrevivo ou parceiro de direito, através de direito de usufruto — art. 47 e
52 da Lei em questdo -, cuja quota podera ser de metade ou de dois tercos dos bens, de acordo
se concorre na sucessdo com descendentes ou ndo, respetivamente. Além de que, o cdnjuge
possui ainda um direito real de habitacdo sobre a casa de morada de familia — art. 54 da Lei
referida. Por ultimo, devemos acrescentar que a quota legitimaria dos descendentes é uma
legitima coletiva — art. 548.2 da Lei 5/20152%2,

Finalmente, nas ilhas Baleares — compostas pela ilha de Maiorca e Menorca e ilhas
de Ibiza e Formentera — o sistema sucessorio é determinado pela Lei 79/1990, que determina
a quota de um terco no caso de serem menos de quatro os herdeiros legitimarios, ja se forem
mais que quatro sera de metade?®®. Caso ndo haja descendentes, a quota dos ascendentes sera

de um quarto. Os conjuges sobrevivos tém direito ao usufruto de metade no caso de concorrer

250 Vide, ALEJANDO PLATERO-ALCON, Cit., p. 306.

251 Para mais desenvolvimentos sobre o direito sucessério em Aragdo remetemos ainda para Sara ZUBERO
QUINTANILLA, Ponderacion de las limitaciones legales a la libertad de testar del causante. El sistema de
Legitimas en Aragon y en el Codigo Civil, in Revista de Derecho Civil, Vol. 1V, n.° 2, abril-junio, 2017, pp. 55
ess.

252 ALEJANDO PLATERO-ALCON, cit., p. 312.

253 ALEJANDO PLATERO-ALCON, cit., pp. 308-311 e ainda MARTA CARBALLO FIDALGO, cit., p. 588.
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na sucessdo com descendentes e se concorrer com ascendentes sera de dois tercos. Nas ilhas
de Maiorca e Menorca, ainda podera ter um usufruto universal, no caso de ndo concorrer
com ninguém.

De notar que a sucessdo legitimaria para os ascendentes apenas se verifica nos
regimes autdnomos, na Catalunha e nas ilhas Baleares?*.

Em Italia, o regime sucessorio encontra-se regulado nos artigos 456.° e ss. do CC
Italiano. Ao analisarmos as normas regentes a nivel sucessorio, verificamos que se
encontram duas espécies de sucessao: a legitima — art. 565.° e ss e a testamentaria art. 587.°
do diploma italiano.

A sucessdo legitima, tal como ocorre entre nos, verificar-se-a quando o de cujus
ndo deixa testamento, sendo, portanto, herdeiros o conjuge, descendentes®®®, ascendentes,
colaterais e o Estado.

O cobnjuge, nos termos do artigo 581.° do CC lItaliano, terd direito a metade da
heranca se a ela concorrer com um filho legitimo ou natural; se forem mais que um os
descendentes, entdo a sua quota sera reduzida para um terco. Face a este sistema, o cénjuge
ainda podera concorrer com 0s ascendentes, ou até mesmo com 0s seus cunhados/as; aqui,
de acordo com o artigo seguinte do mesmo diploma, o valor da quota j& sera de dois tercos.
Por fim, no caso de apenas existir o conjuge, ele serd o Unico herdeiro e, por isso, recebera
a totalidade - art. 583.° CC Italiano.

Conquanto, também neste ordenamento juridico, ndo deixa de se limitar a liberdade
de testar em nome da protecdo dos parentes mais proximos®®, prevendo-se precisamente
uma quota hereditaria destinada a certos familiares proximos?’, de acordo com o artigo 536.°
do CC lItaliano — legittimati — s&o eles: conjuge, filhos e, no caso de nédo existirem filhos, os

ascendentes.

254 Desenvolvimentos em, MARTA CARBALLO FIDALGO, cit., p. 588.

255 Existem trés tipos de descendentes para esta lei: os legitimos que sdo aqueles que sdo fruto de um casamento,
0s naturais que nascem de uma unido que ndo o casamento e os legitimados a quem se reconhece um estatuto
equiparado ao legitimo. Mais desenvolvimentos em PAULA MARIA TECLES LARA, O Direito Sucessorio
Italiano: uma analise critica frente ao atual contexto socio-juridico e as relagdes sucessorias na ltalia, in O
Estado Democratico de Direito e a Evolucédo Juridica: a quebra de paradigma frente as necessidades sociais,
disponivel em
https://books.google.pt/books?id=bajJAWAAQBAJ&printsec=frontcover&hl=pt#v=onepage&qg&f=false, pp.
189 e ss., consultado a 24-06-2019.

2% ANTONIO GAZZANTI PUGLIESE DI COTRONE, Cit. p. 4.

257 Discute-se se esta pode configurar um tipo de sucessdo em si mesmo ou de seve ser reconduzida a uma
subespécie do conceito de sucessao ex lege. Mais desenvolvimentos em STEFANO DELL MONACHE, cit., p. 5.

71


https://books.google.pt/books?id=bajJAwAAQBAJ&printsec=frontcover&hl=pt#v=onepage&q&f=false

O valor das quotas ira depender do numero de herdeiros. Posto isto, se apenas for
um filho o Unico legittimato, este tera direito a metade do patrimonio, caso contrario a quota
ja seré de dois tercos — art. 537.° do CC Italiano. J& se apenas existir conjuge, 0 mesmo tera
direito a metade do patriménio — art. 540.° do referido diploma -, além do direito a morar na
casa de morada de familia e uso do respetivo recheio, n.° 2 do referido artigo, porém este
direito ser-lhe-a assegurado independentemente da existéncia ou ndo de outros legittimati.
Destarte, se na sua sucessao concorrer o conjuge e filhos — mais que um —, o conjuge, além
deste direito de habitacdo e uso, tera ainda a quota de um quarto do patrimoénio e o filho a
quota de metade - art. 542.° CC Italiano®®. Por sua vez, se o cOnjuge concorrer com
ascendentes, além do referido direito, tera a quota de metade do patriménio e estes Gltimos
a quota de um quarto. Se sO existirem ascendentes — art. 538.° - terdo direito a um terco da
heranca.

Apesar do sistema estar tracado nestes termos, a verdade é que se tem vindo a
flexibilizar o sistema sucessorio.

No sistema juridico Italiano, assiste-se, a semelhancga do que ocorre entre nés, em
defesa da legitima, a acdo de reducdo. Todavia, o Direito Italiano, e distintamente do que
ocorre entre nds, com a Lei 14 maio 2005, n. 80, excluem-se desta a¢do os bens vendidos
pelo donatério depois de 20 anos desde a data de registo dessa doagdo, desde que ndo se
verifique a oposicao do conjuge ou dos parentes em linha reta - art. 563 CC Italiano. Apenas
se este prazo ainda ndo tiver decorrido ficam obrigados a devolver a heranca os referidos
bens. Com a acdo de reducdo neste sistema poderia implicar que um imdvel tivesse de ser
devolvido livre de qualquer hipoteca ou encargo. Sucede que a doacao pode ter sido realizada
numa fase bem anterior & morte do autor da sucessdo e, com vista a flexibilizar e a proteger
de certa forma este beneficiario, a lei vem permitir que, se a reducao for realizada apés 20
anos sobre o registo dessa doacao, haja dispensa de redugio?”°.

Ademais, surge uma nova classe de negdcios, 0s negdcios trans mortem. Estes
negdcios caraterizam-se por terem finalidades sucessérias, mas sempre com a possibilidade

de serem livremente revogaveis®®. Distingue-se assim do testamento que tem como causa a

28 A razdo subjacente a este regime é a de que o cdnjuge mantenha os seus habitos de vida, permitindo-lhe
continuar na sua casa e com as suas coisas. V. ANTONIO GAZZANTI PUGLIESE DI COTRONE, cit., p. 302.

29 Vide, RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 367 ¢ LORENZO BALESTRA/MAURO DI MARZIO, Successioni e
Donazioni, Padova, CEDAM, 2008, p. 690.

260 Esta possibilidade é uma forma de contornar a proibicdo dos pactos sucessorios que sdo nulos dada a
impossibilidade revogagdo dos mesmaos.
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morte, produzindo efeitos porque se deu a morte da pessoa e distingue-se também dos
negdcios post mortem, em que os efeitos s6 se produzem apos a morte, embora ndo por causa
da morte, antes sim do contrato. Posto isto, nestes negocios trans mortem consegue-se
celebrar um contrato com efeitos depois da morte e ndo por causa dela, sendo livremente
revogavel, possibilitando, desta forma, o planeamento da sucessdo ainda em vida.

Simultaneamente, surge outro tipo contratual - patto di famiglia - que permite a
transmissao inter vivos da empresa, nao sujeitando a mesma a qualquer regra de colacéo ou
de reducéo inoficiosa??.

Concluindo, todo este regime se traduz numa progressiva flexibilizacdo e
atualizagdo do regime sucessorio.

Resta agora o sistema Francés, onde em 2006, se sentiram ventos fortes de
mudanca, conduzidos pela Loi Tepa Sucession. Ora, a Lei n.° 2006-/728, 23 de junho de
2006, visando modernizar o seu Caodigo Civil, d& passos no sentido do enfraquecimento da
familia e de uma valorizagdo do individualismo e liberdade de testar do de cujus?®2,

Desde logo, a Lei eliminou a legitima dos ascendentes — que, semelhante ao que
acontece entre nos, eram herdeiros legitimarios — art. 914.° e 916.° do Code Civil®®,
Contudo, ndo os deixou a mercé da sua sorte, pois atribuiu-lhes um direito de reversdo face
aos bens que tenham doado ao de cujus — art. 738.° do mesmo Co6digo?®4,

Neste ordenamento, apenas sao herdeiros legitimarios os descendentes e cdnjuge,
tendo os primeiros uma quota de metade ou dois tercos ou de um quarto de acordo com 0
numero de descendentes gque Ihe sobrevivam. Se apenas sobrevive como herdeiro legitimario
ao autor da sucessdo o seu cdnjuge, a quota deste sera de um quarto — arts. 913 e 914.° do
CC Francés. Ja se lhe sobrevivem o cdnjuge e descendentes, entdo vale o artigo 757.° do
respetivo CC, onde o cdnjuge sobrevivente pode optar entre o usufruto dos bens ou por uma
quarta parte da propriedade dos bens da heranca.

Além disto, verificaram-se modificagdes no ambito da acdo de reducdo das
liberalidades inoficiosas?®®. Desta forma, o artigo 921.°, 2 do CC Francés determina o prazo

261 R1ITA LOBO XAVIER, cit., 2016, pp. 105 e 368.

262 \/ide, MICHEL GRIMALDI, Présentation de la loi du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des
liberalités, in Recueil Dalloz, n.° 37, 2006, p. 2551 e em ISABELLE DAURIAC, La renonciation anticipée a
I"action en réduction, in Recueil Dalloz, n.° 37, 2006, p. 2574.

263 J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 179, nota 313 e DANIEL VIGNEAU, cit., p. 2556.

%64 RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 360 e em DANIEL VIGNEAU, Cit., p. 2556.

265 \/er, MICHEL GRIMALDI, Cit., p. 2555 e ISABELLE DAURIAC, cit., pp. 2575-2576.
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de caducidade, fixando-o em cinco anos contados desde a data da abertura da sucess&o.
Admitindo outro prazo para casos especiais e excecionais?®®-2’, A reducio em valor torna-
se a regra e a reducdo em espécie a excecdo - cf. art. 924,2 do Code Civil®®8, Passou a

permitir-se a rendincia antecipada, prevista no art. 929 do CC Francés?®°

. Devemos notar que
esta ndo significa uma renuncia — com possibilidade de revogacéo se o futuro causante
consentir - & sucessdo, mas sim, e apenas, da imputacgdo das liberalidades. Tal rentncia acaba
por ser figurada como um contrato onde os demais herdeiros permitem que se beneficie
outro, apesar das varias declaracfes ndo serem dadas ao mesmo tempo, de modo a diminuir
o risco de existéncia de pressdes ou influéncias?’°.

Por fim, a reforma ainda permitiu a nomeacdo de um mandatario para administrar
0s bens do de cujus apos o seu falecimento, assim prevé-se, nos arts. 812 a 812-7 do CC
Francés, o mandato com efeito postumo, visando a circulacao e transmissao de patrimonios
complexos e da empresa?’:-272,

Em suma, através da analise dos diferentes sistemas verificamos que os paises
vizinhos tém vindo a flexibilizar o seu regime, ao contrario do que se tem verificado entre
nos. O que nos leva a equacionar se este ndo serd o caminho a seguir. Um caminho pautado
pela maior liberdade do de cujus, pela sua autonomia, mas sem que isso implique um sistema
que renegue a protecdo da familia.

Nesta senda, poderiamos seguir 0 exemplo destes paises e até adotar algumas das
suas solucgdes, vejamos que é totalmente plausivel e defensavel — tal como ja o fizemos atras

— seguir o exemplo das varias regides de Espanha e Franca e eliminar os ascendentes da

266 E o que acontece quando os herdeiros ndo tém conhecimento de tal situagdo, como tal, a lei atribui o prazo
de dois anos para intentar a acdo desde esse conhecimento, sendo que este prazo ndo pode exceder o decurso
de dez anos desde a morte do de cujus. RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 360.

%7 RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 360.

268 R1ITA LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 360.

269 Entende-se aqui estar em causa uma atenuagdo a proibicdo dos pactos sucessorios existente também em
Franca. Simultaneamente, a flexibilizacdo a esta limitagao sucessdria realiza-se pelo alargamento do &mbito de
aplicacdo das donation-portage, ou seja, se no passado apenas se aplicaria aos ascendentes, hoje aplica-se a
qualquer pessoa, podendo, desta forma, atraves de doagdes, determinar-se o quinhdo de cada um. Cf. RITA
LOBO XAVIER, cit., 2016, p. 362, B. BEIGNIER/J. M. CARMO SILVA/A. FOUQUET, Liquidations de régimes
matrimoniaux et de successions, 3.° ed., Paris, Defrénois, 2010, pp. 354, M2 ANGELES PARRA, cit., p. 491 e ss.
e RAYMOND LE GUIDEC, Les libéralités-partages, in Recueil Dalloz, n.° 37, 2006, p. 2584.

270 RITA LOBO XAVIER, cit., 2016, pp. 360-361.

271 Este instrumento traz associado a si 0 receio de afastar as regras da legitima, uma vez que pode dar os
poderes de gestdo e iniciativa a outra pessoa que ndo o herdeiro. Desenvolvimentos em, RITA LOBO XAVIER,
cit., 2016, p. 363 e CLAUDE BRENNER, La gestion de la succession, in Recueil Dalloz, n.° 37, 2006, p. 2561.
272 Este ndo é um ato livre, exige uma justificacdo baseada num interesse valido e sério. Em RITA LOBO XAVIER,
cit., 2016, p. 363.
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sucessao obrigatdria. Simultaneamente, poderiamos, tal como em Italia e Franga, estabelecer
um prazo para que, apés o decurso do mesmo, a doacdo se torne efetiva, sem qualquer
possibilidade de ser reduzida e o donatario ter de a devolver. Estas sdo apenas algumas das
solugdes, em alguns paises, que poderiam ser aplicadas também entre nos, que temos
condicBes e necessidade de reforma, a qual poderia comegar, sem qualquer ddvida, por
seguir aquilo que j& se vai adotando nos demais paises.

3.2. Forma do testamento

Uma das formas de exercer a liberdade de disposi¢do dos bens é, precisamente, o
testamento. Entendeu-se, porém, que mesmo este esta sujeito a requisitos especificos de
conteddo e forma, que passaremos a analisar.

Tenha-se em conta que, a validade do testamento ndo depende somente da
capacidade ativa de testar, como também da perfeicdo da vontade de quem testa, e ainda da
necessidade de formalidades que garantam a autenticidade e independéncia da declaracéo de
vontade?’®,

O testamento é um negdcio juridico que — como ja aludimos - ndo se rege pela
liberdade de forma prevista no art. 405.%, € antes um negdécio solene ou formal, o que
significa que exige forma para ser valido.

Efetivamente, este negdcio, em decorréncia da sua complexa conformacdo em
conjunto com as suas singularidades, pode assumir diversas modalidades®’*, que visam
garantir que, em qualquer situacdo da vida, o testador tenha a possibilidade de recorrer ao
testamento — a uma das suas modalidades — sendo estas modalidades que impdem as
formalidades de cada testamento?’®. Ora vejamos:

A forma do testamento — arts. 2204.° a 2223.° -, em geral, pode ser uma de duas —
comum ou especial. Comum significa que, podem ser celebrados em qualquer ocasido, néo

exigindo circunstancias especiais ou excecionais, Como acontece nos testamentos especiais,

273 Neste sentido, J. GONGALVES PROENGA, cit., p. 169.
274 Vide, L. CARVALHO FERNANDES, cit., p. 461.
275 L. CARVALHO FERNANDES, Cit., p. 462.
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onde, dada a situacdo fora da normalidade, é necessario um regime especial, com vista a
simplificar e facilitar a celebracdo do negd6cio?®.

Tais modalidades fragmentam-se noutras, a comum subdivide-se em: testamento
publico ou cerrado — art. 2204.°. Ja nos testamentos especiais, previstos nos arts. 2210.° a
2220.°, encontramos o testamento militar, maritimo, a bordo de aeronave e em caso de
calamidade publica.

Versaremos somente sobre as modalidades do testamento comum. Comecgaremos
pelo testamento cerrado. Este carateriza-se pela sua redagdo, em regra, ser efetuada pelo
testador e por si assinado. Contudo, a lei no seu art. 2206.° prevé a hipdtese de redacéo por
pessoa diferente do testador, prevendo ainda que a assinatura pode néo ser a do testador, isto
nos casos de 0 mesmo ndo saber ou ndo poder assinar — n.° 2 do referido artigo — permitindo
0 art. 51.° do Codigo do Notariado o recurso a impressao digital’’-28,

Determina ainda o artigo 108.° do CN um conjunto de pressupostos que o
testamento tem de possuir para que haja testamento, igualmente o art. 106.° do CN prevé
requisitos de que depende a validade do documento, nomeadamente a exigéncia de
aprovacao do notario — cf. n.° 3 do art. 2206.° CC. Assim, apesar de, em regra, o testamento
ser escrito e assinado pelo testador, dependera da aprovacéo do notario?’®, existindo, desta
forma, um conjunto de formalismos que tém de estar verificados para tal.

No que concerne ao testamento publico, art. 2205.°, este é lavrado pelo notario e,
depois, exarado no seu livro de notas?®. Trata-se de um negécio formal que exige o respeito
pelas regras e formalismos das escrituras publicas — art. 35.° do CN?8!,

Ainda que se designe de testamento publico, 0 mesmo ndo significa que fique a
disposicdo e para leitura ou consulta de qualquer pessoa, pois o testamento somente seréd do

276 VVide, J. GONCALVES PROENGA, Cit., p. 169.

277 No entanto, devera haver um instrumento de aprovagio que possua uma declaracéo por parte do testador
sobre quem escreve. Simultaneamente, tem de existir uma declaragéo do testador, onde demonstre que conhece
0 contetdo do seu testamento, por ter lido (art. 108./3 do CN) e/ou assinado o testamento, segundo o art.
108.%/2/b do CN.

218 E possivel celebrar um testamento cerrado sem saber escrever, mas ja néo é possivel fazé-lo sem saber ler -
este € um pressuposto para se poder elaborar o testamento — cf. artigo 2208.°.

219 ). GONGALVES PROENGA, cit., p. 149.

280 3. GONGALVES PROENGA, cit., p. 149 e ainda GALVAO TELLES, cit., 2006, p. 44.

281 PEDRO PITTA E CUNHA NUNES DE CARVALHO, cit., p. 170.
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conhecimento do testador e das testemunhas que a ele assistiram, apenas sendo de
conhecimento publico depois da morte do testador?82-283,

Por fim, quanto a conservacdo do testamento e posterior apresentacdo, regula o
artigo 2209.° que deve o documento ser preservado junto ao testador, ou pode entrega-lo a
terceiros, ou deposita-lo numa reparticéo notarial, sendo que quem possui o testamento tera
apenas o prazo de trés dias apds o conhecimento da morte do testador para o apresentar, sob
pena de incorrer em responsabilidade pelos danos causados.

Concretizando, o testamento, para ser valido, exige o respeito pelas regras
consagradas de forma precisa na lei - reduzindo-se sempre a documento escrito e solene -,
tal é revelador da inviabilidade e invalidade de qualquer testamento em que a vontade do
testador se revele inexata, vaga, indefinida ou impercetivel?®*. De facto, e citando J. G.
PROENCA, a “preocupagdo do rigor e da precisdo na formulacdo dos testamentos ¢ tdo grande
que nem sequer sdo admitidas (...) as formas “privadas” de testar, nomeadamente o caso dos
testamentos escritos e assinados pelo testador sem qualquer participacdo ou garantia de
autenticidade dada por entidades com idoneidade para prestar essa garantia”?, ou seja, ndo
sdo permitidos os testamentos holografos, nem testamentos verbais, mesmo que expressivos,
claros e completos quanto a Gltima vontade do testador — veja-se a proibi¢cdo dos mesmos
por forca do art. 2180.°.

Tais exigéncias de solenidade justificam-se pela “necessidade de, na elaboracgéo do
testamento, intervir uma entidade dotada de fé piblica”?®, onde se visa assegurar — através
da forma — que aquele contetdo corresponde a ultima vontade do de cujus, dai que possamos

“concluir que o formalismo representa o conteido, que apresenta unidade de estrutura e

282 ], GONGALVES PROENCA, Cit., p. 171 e GALVAO TELLES, cit., 2006, p. 45.

283 Contudo, esta publicidade apenas ocorre ap6s o cartorio notarial onde se realizou o testamento ter acesso a
declaracdo de 6bito do testador. Ora, muitas das vezes, € aqui que surgem grandes entraves, visto que o
testamento possui um carater secreto, pelo que apenas o testador, e quem ele queria, sabem da existéncia do
negécio e de onde o mesmo foi celebrado. Assim, se o testador nada contar a sua familia proxima sobre a
existéncia do testamento, e/ou, cumulativamente, ndo se desencadearem diligéncias no sentido de averiguar se
o0 de cujus realizou ou ndo um testamento, podera nunca se atender ao mesmo por desconhecimento da sua
existéncia. A verdade € que os registos centrais ndo informam, automaticamente, a familia sobre a existéncia
do testamento, bem como ndo informam o cartorio notarial de que aquele testador faleceu.

284 ), GONGALVES PROENGA, cit., pp.150-151. Luis CARVALHO FERNANDES considera mesmo o testamento
como o “negocio formal por exceléncia, uma vez que a sua validade esta sempre condicionada pela observancia
de certas formalidades impostas por lei e, diversamente do que acontece com muitos outros negdcios juridicos,
ndo fica dependente de circunstancias de varia ordem que podem ou ndo ocorrer em certo caso concreto”. Cf.
L. CARVALHO FERNANDES, cit., p. 479.

285 J. GONGALVES PROENGA, cit., p. 151.

286 |, CARVALHO FERNANDES, Cit., p. 480 e PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA, Cit., p. 336.
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disciplina. A estrutura e a disciplina, genéricas, das declara¢fes mortis causa de Ultima
vontade™?®’. A este propdsito devemos realgar que, pelo facto de o testamento ser um
documento auténtico — pela intervencédo do notario, dotado de fé pdblica —, consideram-se
provados os factos que o0 mesmo contém. Caso se verifique divergéncia entre a vontade do
de cujus e a vontade plasmada no testamento, ndo estaremos perante a falsidade do mesmo,
estaremos sim no campo da invalidade do negdcio, equacionando-se a anulabilidade do
testamento. A falsidade tem de ser provada por quem a invocou e traduz-se na
desconformidade entre a declaracdo do documentador e a verificagdo do facto
documentado?®,

Pode ainda dizer-se que a necessidade de forma garante que o testador, aquando da
manifestacdo da sua Ultima vontade, se encontrava com capacidade para o fazer, isto é, cabe
ao notario averiguar se aguela pessoa, naquele momento, aparenta capacidade para celebrar
aquele negdcio juridico.

Além disto, alguns autores justificam esta solenidade em nome da liberdade de
testar, ja que com este regime se garante o carater secreto do testamento e do respetivo
contetido?®.

Concluindo, o testamento visa cumprir a vontade do testador, todavia para cumprir
a mesma, tém de ser cumpridos todos estes requisitos formais, pois, se assim ndo for, a

formalidade impde-se a vontade, ndo se cumprindo os desejos do testador porque ndo se

287 M. NAZARETH LOBATO GUIMARAES, cit., pp. 38-39.

288 Ac. do STJ de 9-02-2006, proc. n.° 05B3177. Tal disposicdo de bens ocorre num documento auténtico —,
contudo “uma coisa ¢ a existéncia fisica da declaragdo e outra ¢ o seu valor juridico” — Ac. da TRL de 15-12-
2009, proc. n.° 344/2002 e ainda ver Ac. do STJ de 23-9-1999, proc. n.° 99B510. O ac6rdado de 2009 concretiza,
citando PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, “O valor probatdrio pleno do documento auténtico ndo respeita a
tudo o que se diz ou contém no documento, mas somente aos factos que se referem como praticados pela
autoridade ou oficial publico respectivo (ex. procedi a este ou aquele exame), e quanto aos factos que sdo
referidos no documento com base nas percepgdes da entidade documentadora. Se, no documento, 0 notéario
afirma que, perante ele, o outorgante disse isto ou aquilo, fica plenamente provado que o outorgante o disse,
mas ndo fica provado que seja verdadeira a afirmacdo do outorgante ou que esta ndo tenha sido viciada por
erro, dolo ou coagéo, ou que o0 acto ndo seja simulado”, por isso, a for¢a provatoria ndo vale, para “por exemplo,
[comprovar] que a testadora estava com capacidade de entender o sentido da sua declaragdo e que tinha o livre
exercicio da sua vontade. Essas circunstancias, ou as inversas, avalia-las-ia o Notario, se tivesse motivos para
isso, mas a avaliagdo que fizesse seria apenas o "juizo pessoal do documentador” de que fala a parte final do
art. 371°, n°. 1 e seria entéo de livre aprecia¢@o do julgador (...) o Notario declara no testamento que o testador
se encontrava no pleno uso das suas faculdades mentais, tal afirmacao ndo é apoiada pela forca probatéria plena
do documento” - Ac. da TRL, de 15-12-2009, proc. n.° 344/2002 e Ac. do STJ de 13-01-2004, proc. 03A3899.
Por isso, o testamento ndo sera falso no que diz respeito as disposi¢des realizadas, mas sim a anulabilidade de
acordo com o art. 2199.° Neste sentido, igualmente no Ac. da TRL, de 15-12-2009, proc. n.° 344/2002 e no Ac.
do STJ de 13-01-2004, proc. 03A3899.

289 J. GONGALVES PROENCA, cit., p. 149.
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verificou a forma?®. O que nos faz questionar se a vontade do testador é realmente sempre
assegurada. Sem perder o foco, verificamos que “o mundo juridico esta dividido em trés
planos: o da existéncia, o da validade e o da eficacia”?®!, sendo evidente esta divisdo no
testamento, pois podemos ter um testamento existente e valido embora sem eficacia, dado
que sé a tera apds a morte do autor da sucessdo?®2, bem como pode existir um testamento,
pode ja ter ocorrido a morte do testador mas, porque ndo cumpriu o0s requisitos formais, o
mesmo nao sera valido, nem eficaz, ndo se respeitando portanto a Gltima vontade do de cujus.
Desta forma, considera-se que ndo ha testamento quando ndo se celebra, efetivamente, o
negdcio juridico, e igualmente quando o mesmo é celebrado, mas nédo respeitou toda a
formalidade exigida, pois, em bom rigor, € como se ndo se tivesse celebrado; recorrendo a
palavras de GALVAO TELLES — “ndo dispor em termos validos e eficazes é para 0s fins do

direito o mesmo que ndo dispor”?%3 -2%,

3.3. Preco do testamento

Como ja foi mencionado, a elaboracdo do testamento fica sujeita a observancia de
uma forma, podendo o particular optar pelo testamento cerrado ou publico. Ora, ambos
implicam o pagamento de valor pela sua celebracdo — um preco.

O prego como sabemos é um fator de exclusdo de consumo de bens e de servicos.
Ou seja, como compreendemos, s6 vamos consumir 0s bens e servigcos que desejamos e
relativamente aos quais podemos (e queremos) pagar o preco. Sendo o dinheiro um bem
escasso e suscetivel de usos alternativos, torna-se necessario utiliza-lo de uma forma racional
e ponderada. Aliés, a propria exigéncia de forma nos negocios juridicos justifica-se, na
maioria dos casos, pela necessidade de ponderacdo dos interesses protegidos, até porque,
muitas sdo as vezes em que as pessoas compram ou utilizam os bens e 0s servi¢os sem
avaliarem se, verdadeiramente, tém capacidade financeira para tal. Neste sentido, podemos

mesmo questionar se a celebracdo do testamento, por dizer respeito a verbalizacdo de uma

29 Neste sentido, ZENO VELOSO, cit., p. 333.

291 ZENO VELOSO, cit., p. 333.

292 ZENO VELOSO, cit., p. 333.

293 INOCENCIO GALVAO TELLES, Cit., 1985, p. 84.

2% Apesar de assim ser ndo podemos deixar de alertar que se trata de uma nulidade com um regime especifico,
dada a possibilidade de ser sanada, quer pelo decurso de tempo, quer por confirmacgéo (arts. 2308.° e 2309.9).
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vontade, de um estado de espirito, deveria ser gratuita ou se, por se tratar de um ato
voluntario, deve ficar sujeito a pagamento. E a resposta, de acordo com o ordenamento
juridico vigente em Portugal, é de que se trata de um ato para cuja préatica se exige sempre 0
pagamento de uma determinada quantia. Por ser necessario pagar um determinado valor -
0 preco do testamento — sera que este se transforma numa prerrogativa apenas utilizavel
por aquele grupo de cidadaos que dispde de capacidade financeira para suportar o pre¢go?
A ser assim, as classes de rendimentos mais baixos veem-se obrigadas a aceitar a aplicacdo
das normas supletivas, podendo também questionar-se se 0S custos inerentes a propria
disposicdo direta ou indireta do patrimonio por ato que apenas produz efeito ap6s a morte,
sdo uma restricdo a liberdade de disposicéo dos bens.

Explicando melhor, o valor a pagar pelo testamento pode ser baixo para
determinados cidad&os, e por conseguinte, sem um grande dispéndio — na sua consideragédo
- determinam a sua sucessdo, recorrendo a este mecanismo. Ja outros grupos tenderdo a
ponderar mais calmamente a possibilidade de celebrarem o ato, fazendo uma comparacao
entre o custo da elaboracao do testamento (em qualquer uma das suas formas) e as vantagens
econdmicas que advém para o testamentario ainda em vida. Muitos serdo os que ponderam
negativamente esta relacdo, ndo estando dispostos a suportar os custos da celebracdo do
testamento e, ainda que o desejassem muito, deixardo para momento posterior a
determinacdo do destino do seu patrimonio, sujeitando esta distribuicdo as normas legais
supletivas. N&o o fazem porque querem, mas apenas por razdes puramente economicas, se
veem impedidos de realizar uma opc¢do diferente. Assim, e até pela propria exigéncia de
forma, que consigo traz atrelado um conjunto de gastos superiores a um documento simples,
ou a um documento simples autenticado, somos levados a questionar se o preco, de alguma
forma, ndo limita — sobretudo as classes médias e baixas — a sua liberdade de dispor.
Entendemos que sim. Entendemos também que se gera um direito de “elite”?%, um direito
do qual podem gozar apenas as pessoas com capacidade econdémica para poderem decidir se
querem celebrar um testamento.

Com esta exigéncia estamos a dificultar ou até a restringir um direito de
personalidade por forga de questdes econdmicas, o que é dificilmente compativel com um

Estado de Direito Democrético. De facto, as questdes econdémicas ndo se podem sobrepor,

295 DANIEL MORAIS sustenta, igualmente, que com a proibigdo dos pactos sucessorios apenas 0s mais ricos
poderdo aceder aos institutos alternativos ao testamento o que o leva a falar na existéncia de um “direito de
elite”. Mais desenvolvimentos em, DANIEL MORAIS, cit., 2014, p. 20.
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quer aos direitos de personalidade, quer aos direitos fundamentais dos cidad&os. Estes tém
de ser salvaguardados pelo Estado numa vertente positiva — assegurando mecanismos para
que qualquer individuo possa dispor para depois da sua morte -, e numa vertente negativa —
de impedir que outros sujeitos restrinjam ou impossibilitem tal acesso -, devendo ser
assegurado a todos a possibilidade de aceder e respeitar os direitos. Com o referido,
pretendemos alertar para a possibilidade de o preco que se exige aquando da celebracéo do
testamento, ser impeditivo do acesso a sua realizacéo, ndo permitindo que se assegure que
este direito possa ser exercido por todos cidaddos, havendo discriminagdo por meras razdes
econdmicas.

Serd que ndo era suficiente e adequado um reconhecimento de assinaturas no
mesmo documento? Ora vejamos: o testamento € um negdcio solene, formalidade sem a qual
ndo héa validade, ndo se podendo, portanto, regular a distribuicao do patrimonio pela vontade
que cada de cujus deu a conhecer antes do seu falecimento. Pois, na verdade, por
desconhecimento, por negligéncia ou até por despreocupacdo decidiu celebrar um
testamento em documento simples?®®, onde manifestava a vontade de optar por um regime

de reparticdo dos bens apds a sua morte, vontade esta que nao se reconduzia a aplicacédo do

2% Estes testamentos sem qualquer forma, apenas escrito e possivelmente assinado e datado pelo autor da
sucessdo, correspondem aos testamentos holégrafos que hoje sdo proibidos. Sendo certo que, o art. 2184.° é
excecdo a esta regra — testamento per relationem — onde por disposic¢Ges escritas ou verbais podem completar
o0 testamento. Contudo, a nivel internacional os mesmos sao possiveis, como é o caso dos paises como a Itélia,
art. 602.°do CC lItaliano, a Franga previsto nos artigos 969.° e 970.° do Code Civil, a Alemanha no seu paréagrafo
2247 do BGB, a Espanha — art. 668.° CC Espanhol.

Em Espanha, cumprindo-se os requisitos do art. 668.° do seu CC pode-se celebrar este testamento. A doutrina
espanhola reconhece as vantagens e os inconvenientes do testamento holégrafo. Ora, como principais
desvantagens apresenta-se a inviabilidade de conseguir garantir que todos os que celebram este testamento
possuem capacidade para o fazer. De igual modo, a inexisténcia de acompanhamento de um profissional
aquando da celebragdo do testamento pode dar aso a um contetido menos claro e até pouco legal e, se ninguém
souber da sua existéncia aquando da sua morte, 0 mesmo pode ndo ser reconhecido e assim ndo se cumprir a
vontade do testador. As falsificacfes de letras também acarretam um risco acrescido neste campo. Por outro
lado, temos as vantagens e as possiveis solugdes para estes problemas, nomeadamente, quanto ao problema da
auséncia de conhecimento sobre 0 mesmo testamento, é possivel contornar através o registo notarial — artigo 3
do Regulamento Notarial Espanhol. Além disto, com este testamento o testador consegue realiza-lo de forma
célere e barata, visto que, e entre nds, o cumprimento de todas as formalidades exigidas para a celebracdo do
testamento traduzem-se num valor a pagar muito elevado. O mesmo também pode ser celebrado quando o
testador assim o desejar e de forma secreta, 0 que permite a verdadeira transposicao da sua vontade, ja que s
ele podera saber da existéncia do testamento, no sentido em que nem testemunhas teréa de ter para o realizar,
mesmo que tenha de dar conhecimento ao notario isso ndo implica que os demais saibam, ndo sofrendo desta
forma qualquer pressdo ou influencia externa. Veja-se J. SANTOS BRiZ/I. SIERRA GIL DE LA CUESTA, Tratado
de Derecho Civil. Teoria y practica, Tomo VI — Derecho de sucesiones, Madrid, Bosh, 2003, p. 221.

Entre nds, a exigéncia de ser manuscrito justifica-se por esta ser uma forma de demonstrar a genuinidade e
autenticidade do documento, dificultando-se desta forma a sua falsificacdo do testamento. Esta exigéncia de
forma verifica-se quanto ao nosso testamento cerrado (art. 2206.°) e, por isso, sdo nulos os testamentos
dactilografados, n.° 5 do art. 2206.°. N&o é por existir intervengdo notarial que se substitui a forma legalmente
exigida. Cf. Ac. do STJ de 18-02-2003, proc. 69/03.
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regime supletivo de “transferéncia” de bens; mas, como ndo cumpriu todas as exigéncias
legais (aquelas que implicavam o pagamento de uma determinada quantia) a sucesséo sera
regulada apenas pelas normas supletivas. Assim, fica por cumprir a vontade do autor da
heranca, e aqueles que ndo sejam herdeiros legitimos e que, porventura, estivessem
contemplados naquela manifestagédo de vontade, ndo irdo poder receber o quinh&o ou os bens
que lhe tivessem sido destinados. Relembramos que esta impossibilidade de cumprimento
da vontade do autor da heranca se fica a dever a inobservancia de uma parte dos requisitos
formais que, apesar de ndo dizer respeito ao conhecimento da vontade, impede a eficacia
dessa manifestacdo de vontade. N&o podemos negar que os requisitos de forma impdem, ao
testador, uma ponderacdo adicional quanto as clausulas a incluir no documento, embora,
como 0 mesmo pode ser alterado quantas vezes se desejar, ou revogado a todo o tempo, esse
argumento torna-se mais fragil. Por isso, a forma néo serve exclusivamente para garantir que
a disposicédo para depois da morte ndo seja um ato irrefletido. Efetivamente, o testador pode
hoje decidir uma coisa e amanha decidir outra. Poderia levantar-se a questdo da seguranga
juridica, ou seja, desta forma os possiveis herdeiros ou legatarios ndo poderiam ter confianca
se iam ou ndo receber os bens. Contudo, ressalve-se que o testamento ndo serve para 0S
herdeiros terem uma certeza sobre a aquisi¢do mortis causa dos bens, mas sim porque aquela
é a vontade do de cujus — vontade esta que ndo tem de ser imutavel nem sequer tem de ser
conhecida antes da sua morte. Importa referir que, € mesmo questionavel se se pode formar
uma expetativa em receber os bens, pois o testamento ndo tem de ser conhecido, nem 0s
herdeiros/legatarios tém de saber desta sua categoria antes da morte do testador.

Num mundo em constante evolucdo, e em que o recurso a meios informaticos
permite o registo escrito, oral ou mesmo em imagem e som de quaisquer eventos, uma
solucdo possivel passaria pela criagdo de um programa informatico ou de uma aplicacao
informatica através do qual se poderia, de forma facil, manifestar a vontade sobre as regras
a observar em matéria de disposicdo dos seus bens?%’, isto é, permitir, naquelas situacdes em
que ndo exista qualquer impedimento legal para que o testador possa manifestar a sua

vontade e em que a opgdo passe por determinar apenas a ndo aplicacdo do regime supletivo,

297 Em Portugal ja existe uma plataforma destinada aos cidadéos e profissionais como notéarios, advogados,
solicitadores para consulta de existéncia do testamento depois do testador falecer. Isto é, uma plataforma que
através da autenticacdo de cada pessoa e da inser¢do dos dados do testador podemos verificar se 0 mesmo
possui testamento naquela data de consulta. Tal podera ser consultado através do seguinte site: www.irn.mj.pt.
Assim, poderiamos aproveitar todo este sistema informatico e apenas completar, dar mais flexibilidade e mais
valéncias a0 mesmo.
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assegurar, com o recurso a disposi¢des simples — ou até mesmo tipificadas —, o destino do
patrimoénio. Esta solugdo parece garantir a seguranca juridica e a certeza que se pretendem.
Nos demais casos, haveria que estabelecer um regime mais rigoroso e que implicasse a
existéncia da verificacdo da capacidade, podendo, por exemplo, exigir-se que o
procedimento decorresse sob a orientacdao/vigilancia de um notario ou profissional com
competéncia para verificar os requisitos relativos a capacidade de testar. Recorde-se que,
atualmente, se consegue aceder a todos os dados dos cidaddos, sendo facil verificar a
identidade da pessoa. Por outro lado, a verificacdo da capacidade — averiguada pelo notario
— também ndo ser& posta em causa com a solucdo que propomos. Aliés, continuariam a
existir os meios de anulacdo dos testamentos que agora existem. Note-se que, para colocar
em causa capacidade de testar, se pode recorrer aos meios gerais de prova, sendo até possivel
exigir o levantamento do sigilo profissional do médico que assistiu o testador para que 0
mesmo avalie a sua capacidade®® e, no caso de ser incapaz de celebrar o negdcio, o
testamento tera as consequéncias que advém desta falta de capacidade. Face ao exposto, de
uma forma menos onerosa, e de facil acesso, estaria ao alcance de todos a possibilidade de
verbalizacdo da sua vontade sobre o destino do patrimonio ap6s a morte. Quanto as questdes
mais complexas, poderiam passar pela exigéncia somente de reconhecimento de assinaturas,
por exemplo.

Concluindo, acreditamos que o preco ndo pode ser um entrave a liberdade de testar.

2% Cf. 0 Ac. do TRL de 12-12-2006, proc. n.® 9476/2006-7.
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4. RESTRICOES A LIBERDADE DE TESTAR E DE RECEBER

A liberdade de testar ndo sofre apenas restricbes no campo da liberdade por parte

do testador, mas também é condicionada do lado dos sucessiveis.

4.1. Incapacidade testamentéaria

No ambito testamentério, quer para testar, quer para herdar, é necessario ter
capacidade. Assim, podemaos falar numa capacidade ativa que é a de quem testa — capacidade
para testar -, e numa capacidade passiva, que consiste na aptiddo para se ser chamado a
suceder outra pessoa e herdar os seus bens/direitos, quer enquanto herdeiro, quer como
legatario - é a capacidade para suceder?®.

Nesta senda, quanto a capacidade ativa devemos referir que a tém apenas 0s sujeitos
que possuirem capacidade de gozo, art. 2188.°, encontrando-se, desta forma, excluidos da
mesma 0s casos em que a lei declara os individuos como sendo incapazes para testar, como
s&0 0s casos reconhecidos no artigo 2189.°, a saber: os menores e ndo emancipados®®, os
maiores acompanhados quando o tribunal na adocdo das medidas para o acompanhado
decretar que 0 mesmo ndo possa testar30:-302,

Quanto a capacidade passiva, de receber os bens, a regra, de acordo com os artigos
67.° e 2033.%, é a de todas as pessoas a possuirem. Todavia, observe-se que a lei vem
estabelecer casos excecionais onde as pessoas nela determinadas ndo podem ser beneficiadas
com deixas testamentarias®®®. Estes casos sdo designados de indisponibilidades relativas e

encontram-se consagrados nos artigos 2192.° a 2198.°,

299 \Vejamos, J. DUARTE PINHEIRO, Cit., 2017, pp. 84 e 88 e em JOA0 CHAVES, cit., p. 133 e, ainda, J. DUARTE
PINHEIRO, cit., 2005, p. 20.

300 No direito brasileiro, é possivel que um menor — desde com mais de 16 anos — possa celebrar testamento.
GISELDA M. F. NOVAES IRONAKA/RODRIGO DA CUNHA PEREIRA, cit., p. 17.

301 JORGE PAIS AMARAL, cit., pp. 387-388 e L. CARVALHO FERNANDES, Cit., pp. 469-470.

302 Uma vez que 0 momento em que se testa e 0 momento da morte € dificilmente o mesmo é necessario referir
que aferimos a capacidade sucessoria quando se testa e ndo quando se produzem os efeitos do testamento, art.
2191.°.

303 Este regime vale apenas para a sucessao testamentaria e para as doagdes inter vivos ou mortis causa — art.
953.° -, 0 que significa que, o sucessor pode ser chamado por forca da sucessao legitima. J. DUARTE PINHEIRO,
cit., 2017, pp. 91-92 e PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 95.
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Os casos de indisponibilidades sdo varios®™, desde logo: temos 0 acompanhante ou
administrador legal, que ndo pode ter uma disposicao testamentaria do seu acompanhado®®,
0 interveniente no testamento, ou interposta pessoa, ndo podem ser beneficiarios de deixas

testamentarias, tal como n3o o pode o cumplice de testador adultero®%®

, 0 médico, o
enfermeiro ou o sacerdote.

Por ultimo, as pessoas declaradas indignas ou deserdadas — arts. 2034.° a 2038.° e
2166.° a 2167.° todos do CC —, ndo tém capacidade de receber a heranca de certa pessoa,
contudo face a outras pessoas, em relacdo as quais ndo sejam indignas ou deserdadas, ja
terdo capacidade®®’,

Neste seguimento, caso o testador opte, mesmo ndo podendo, por colocar em
testamento uma disposicdo que atribua bens a uma destas pessoas, a mesma serd nula®®,
operando esta nulidade nos termos gerais do artigo 286.° do CC.

Grosso modo, estas indisponibilidades — salvo o caso do cumplice do testador
adultero®® e de interposta pessoa - tém subjacente a protecdo da liberdade de testar, no
sentido em que o nosso legislador acredita que o testador se encontra numa situacdo de
fragilidade com a concludente possibilidade de aproveitamento do sucessor em seu
beneficio®L0.

De uma forma mais detalhada, as indisponibilidades relativas — no caso do
acompanhante ou administrador legal - resultam ndo de estarmos perante um sujeito que é
considerado inferior®'!, mas antes, e dado o exercicio da funcdo que requer uma
proximidade, esta poder levar a influéncias e dependéncias psicologicas. Dai que se

excecionem os casos dos legitiméarios nesta indisponibilidade, pois aqui acredita-se que,

304 Note-se que 0s casos previstos nos artigos 22.°, n.° 3 da Lei 103/2009, de 11 de setembro e art. 1650.%2 do
CC, ndo se tratam de indisponibilidades relativas, mas antes de uma caducidade sancionatdria, ja que visa punir
a violacdo de regras sobre impedimentos matrimoniais. V. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 91, nota 161.
305 Tal ja ndo acontece se estes Ultimos forem descendentes, ascendentes, o conjuge ou colaterais até terceiro
grau.

306 Se o testador dispde a favor de pessoa com quem cometeu adultério, esta sera valida se somente garantir os
alimentos & mesma, ou se, a data da abertura da sucessao, o0 casamento ja ndo existia, ou pelo menos estavam
separados de pessoas e bens, ou separados de facto ha mais de um ano — art. 2196.%/n.° 2.

307 Para mais desenvolvimentos, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2005, pp. 20-24.

308 JoAo CHAVES, cit., p. 135.

309 Em que a justificacdo para esta indisponibilidade radica na violagdo dos deveres conjugais que o de cujus
tinha para com o seu cnjuge. J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 93.

310 ). DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 93.

311 A semelhanca do que acontecia no anterior regime com o0s incapazes. GUILHERME DE OLIVEIRA, Cit., 1997,
p. 22.
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subjacente ao cuidado, ndo estard o exercicio da funcdo atribuida, antes a relacdo familiar
préxima e especial entre os mesmos®?,

Quanto aos intervenientes no testamento, onde encontramos o notario, a entidade
com funcBes notariais, a pessoa que escreveu o testamento, as testemunhas, ou intérpretes
que intervém ou aprovam o testamento, também as disposi¢Oes para estes ndao sdo validas,
com vista a evitar situacdes de fraude.

As disposicdes realizadas por interposta pessoa ndo serdo validas — art. 579.°,
aplicado por remissdo do art. 2198.%/2. Consideram-se interpostas pessoas 0s herdeiros
presumidos da pessoa que se encontra impossibilitada de receber a quota, por se enquadrar
numa das indisponibilidades relativas, visando-se garantir que ndo se viola nem se contorna
a lei, atribuindo bens a quem néo os pode receber por imposicdo da lei — pois bastaria atribui-
los ao conjuge ou aos filhos, por exemplo do notario ou do enfermeiro ou da pessoa com que
o de cujus cometeu adultério®.

Quanto ao médico, ao enfermeiro ou ao sacerdote que acompanham o testador na
doenca, se 0 autor da sucessao testar durante a doenca e dela vier a falecer, estes ndo podem
receber a heranca, por se entender que pode existir uma relacdo de dependéncia psicologica
entre o autor da sucessao e estes profissionais, o que poderé significar a auséncia de liberdade
de testar, ou seja, 0 desejo e promessa de melhoras poderiam dar origem a uma disposi¢éo
durante a doenca como forma que efetivamente tal se verificasse®!*. No entanto, os legados
remuneratdrios dos servicos por estas categorias profissionais prestados ja sdo possiveis e
validos — art. 2195.%%°, Da mesma forma sdo validas as deixas testamentarias aos
descendentes, ascendentes, colaterais até ao 3.° grau ou cénjuge do testador, mesmo que
estes tenham uma destas profissdes e, por isso, acompanharam o testador — arts. 2195.%/b e
2192.°/2.

Exposto isto, surgem-nos as seguintes questdes: apenas os médicos diplomados, 0s

enfermeiros diplomados tém influéncia no doente para a celebragdo do seu testamento com

312 JoAo CHAVES, cit., p. 137.

313 Veja-se o recente Ac. do TRG de 8-11-2018, proc. n.° 1240/14.0T8VCT.G1, que decide, precisamente, no
sentido da nulidade da deixa testamentaria em beneficio do filho da pessoa com quem o de cujus cometeu
adultério.

314 Luiz bA CUNHA GONGALVES, Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués, Vol. IX,
Coimbra, Coimbra Editora, 1934, p. 669 e Ac. do STJ, de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1 da
conta deste entendimento.

315 J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 93.
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deixas em beneficio destes profissionais? E diante disto, a indisponibilidade relativa apenas
deverd valer para quem efetivamente é médico, enfermeiro ou sacerdote?

CUNHA GONCALVES entende ser possivel um alargamento destas indisponibilidades
— interpretacdo extensiva — aos demais sujeitos capazes de “tratar” ou apaziguar a dor do de
cujuse,

CUNHA DE SA e certa jurisprudéncia®’, sufragam deste entendimento, dizendo pre-
cisamente o seguinte: “o antigo auxiliar de enfermagem, o falso enfermeiro ou o mero en-
fermeiro de facto ndo dispdem de menor autoridade e ascendente sobre o doente do que o
enfermeiro diplomado. A existéncia ou inexisténcia de titulo legal para o exercicio da enfer-
magem &, em relagio a este aspecto (...) totalmente indiferente38. Assim, ndo estd em causa
a profissdo ou o diploma que da credibilidade a atuacdo daquelas pessoas, vale sim a influ-
éncia que o autor da sucessdo pode receber do mesmo®'°,

Com base neste entendimento, outra questdo que nos surge é se bastara que essa
pessoa cuide, que ajude, que seja responsavel pelo doente para que haja indisponibilidade
relativa, uma vez que ndo se exige que seja médico ou enfermeiro diplomado.

Ora, alguma jurisprudéncia®?

sustenta que esta indisponibilidade devera valer para
todos aqueles que, apesar de ndo serem médicos ou enfermeiros, se assumem como tal, ou
tém conhecimento destas areas ou ainda praticam atos de tratamento da doenca — atos de
medicina ou enfermagem. Nesta prespetiva, verificando-se uma reunido de requisitos cumu-
lativos de o testamento ser realizado durante a doenca e de o testador vir a falecer dela,
mesmo face a estas pessoas que tratam do doente/testador, existe dependéncia psicoldgica.
Porém, ndo cremos®?! que se possa incluir e alargar estas indisponibilidades a toda
e qualquer pessoa que ajude o de cujus, ou seja, quem atua por caridade/altruismo, amizade,
ajuda, se possa incluir aqui — como o caso do vizinho, amigo, da empregada doméstica -,

porque a lei da-nos a entender que, o que se tem de verificar € uma “dependéncia psicolédgica

316 |_uiz CUNHA GONGALVES, cit., pp. 668-669 e Ac. do STJ, de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1
sustenta este entendimento.

317 Acdrddo do STJ, de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1.

318 E A. Cunha de S4, Revista dos Tribunais, Ano 94.° 1976, apud, Acérddo Ac. do STJ, de 13-09-2011, proc.
n.° 6066.05.0TVVLSB.L1.S1 que vem igualmente neste sentido.

319 F A. Cunha de S4, cit.,, apud, Acérddo Ac. do STJ, de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.5S1.

320 Ac. do ST, de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1.

321 Ac. do STJ de 13-05-2004, proc. n.° 04B1452. Além de que, como verificamos no Ac. do STJ, de 23-06-
2016, proc. n.° 1579/14.5TBVNG.P1.S1 ndo se vai aplicar analogicamente as indisponibilidades relativas a
outros casos onde se assiste a dependéncia psicologica psicologica e até fisica do de cujus e
aproveitamento/exploracdo deste estado por parte da cuidadora. Desta forma, neste caso, a nulidade dos
neg6cios alcanga-se através da usura e ainda Ac. do STJ de 13-05-2004, proc. n.° 04B1452.
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do doente final face a todos aqueles que s&o ou se assumem como profissionais da salde e
que tratam do doente durante a doenga que 0 ha-de vitimar 3?2, Bem como, ndo acreditamos
que as pessoas deixem de ajudar por ndo poderem depois ter disposi¢cdes em seu beneficio.

Se assim ndo entendermos, estaremos perante uma restricdo extremamente forte a
liberdade de testar, direito este que ndo pode ser restringido sem um fundamento sério e
proporcional, e no caso em apreco trata-se de uma mera crenca e presuncdo da possivel e
eventual dependéncia psicoldgica, algo que pode nunca se verificar. Desta forma, a lei ndo
pode impedir as disposicOes para as pessoas que tém atos de auxilio, apoio, entreajuda. Nao
é por isto se verificar que se pode, de imediato, falar em dependéncia psicoldgica ou restri¢do
da liberdade.

Claro que ndo podemos negar que, por vezes, o doente sofra estas influéncia psico-
I6gicas das mais variadas pessoas, e, por isso, ndo apenas do seu médico/enfermeiro, diplo-
mado ou ndo, mesmo que o objetivo de quem ajuda ndo seja este, mas a verdade é que esta-
remos perante uma situacdo de debilidade do testador. E nestas situagdes de debilidade do
doente e consequente aproveitamento desta por parte de alguém, em causa ndo estara uma
indisponibilidade relativa, estaremos sim perante uma situacdo de vicios da vontade ou in-
capacidade acidental, o que levara a anulagio do testamento3?, Distingue-se, portanto, da
indisponibilidade relativa porque esta se carateriza ndo por qualquer aproveitamento natural
do estado de debilidade, tratando-se sim de uma situacao de dependéncia originada por uma
atuacio de um profissional de satide “ou de quem as suas vezes faz, tratando o testador”*?*,
ou seja, situacOes de tratamento do doente.

Além do mais, a lei exige que se verifiquem todos 0s requisitos para que se possa
aplicar o artigo 2194.°, sendo eles: que o testamento seja feito durante a doenca e que 0 seu
autor venha a falecer dela. Pelo que, a questdo que se impde é: deve-se entender que apenas
estdo em causa o0s tratamentos realizados com vista ao tratamento da doenca ou simples-
mente quaisquer atos de tratamento independentemente da doeng¢a? Acompanhamos a ju-

risprudéncia®?® em considerar apenas como razoavel e adequado considerar os tratamentos

322 Ac. STJ de 13-09-2011 no proc. n.° 6066.05.0TVVLSB.L1.S1.

32 Ac. STJ de 13-09-2011 no proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1 e ainda 0 Ac. de 13-05-2004, proc. n.°
04B1452.

324 Neste sentido, Ac. do STJ, de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1 e Ac. de 13-05-2004, proc. n.°
04B1452.

325 Cf. com o Ac. do STJ, de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1.
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que tém em vista a doenca e ndo todo e qualquer tratamento que o doente faca®?®, pois caso
contrario a restri¢do a liberdade de testar do de cujus seria ainda mais restrita.

N&o obstante, esta imposicdo legislativa ndo deixa de constituir um limite a livre
disposicao de bens e respetiva liberdade de testar que o testador possui, pois estas pessoas
possuem capacidade passiva de receber os bens, simplesmente a lei é que estabelece este
limite legal que os impede de ser os beneficiarios nestes casos.

Em suma, um testador capaz ndo pode determinar qualquer pessoa como seu
sucessivel, encontrando assim a sua liberdade de estipulacdo limitada, pois ndo pode dispor
para quem deseja, mas unicamente e apenas para quem a lei autoriza, ou seja, estamos a
retirar liberdade de testar ao de cujus, alegadamente para defender essa mesma liberdade —

face ao receio de estar em dependéncia psicologica.

4.2. Indignidade sucessoria e deserdacao®?’

A regra é a capacidade sucessoria — “a idoneidade para se ser chamado a suceder
como herdeiro ou legatario de toda e qualquer pessoa e para se ser chamado a suceder como
herdeiro e legatario de certa pessoa”3? - prevista no artigo 2033.°. Todavia, existem excecdes
a esta capacidade, ou seja, pessoas que se encontram nascidas ou concebidas aquando da
abertura da sucessao e que nao irdo suceder por terem tido uma conduta censuravel que se
encontra prevista na lei.

Desta forma, o artigo 2034.° prevé causas de indignidade sucessoria. Neste ambito,
0 interesse publico aqui prevalece sobre a propria vontade do de cujus, pois causara a perda
da capacidade dos sucessores, seja esta a vontade do de cujus ou ndo — exceto nos casos em
que o de cujus reabilite o indigno — art. 2038.° -, que como sabemos permite que 0 sucessor
mesmo tendo praticado atos que constituem fundamento para a indignidade possuam

capacidade passiva para Ihe suceder®?°,

326 \/ejamos o caso apresentado no Ac. do STJ de 13-09-2011, proc. n.° 6066.05.0TVLSB.L1.S1, “o
estomatologista que tratou o seu amigo de sempre a moléstia dentaria, amigo que ha longos anos sofria de
tumor maligno no estémago, e apenas porque tal tratamento se deu durante a doenca de que 0 amigo veio a
morrer, ndo possa ser beneficiado pelo testador que entretanto lavrou testamento”.

327 Optamos por fazer referéncia a estas duas condicionantes a liberdade de testar, ja que dada a tipicidade
fechada das causas, estas consubstanciam, de certo modo, uma limitagdo a referida liberdade.

328 J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 194.

329 VVide Ac. do STJ de 07-01-2010, proc. n.° 104/07.9TBAMR.S1.
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Atraveés da sucessdo testamentaria, o de cujus possui 0 mecanismo da deserdacéo —
art. 2166.° - tendo a possibilidade de privar o seu sucessor da sua quota-parte.

Em primeiro lugar, cabe-nos distinguir indignidade de deserdacdo. A deserdacao
priva do direito a legitima mediante expressao da vontade do de cujus nesse sentido no
testamento, produzindo os seus efeitos post mortem®°. Desta forma, a deserdacéo so se
aplica aos herdeiros legitimarios, onde mesmo em fase anterior a da abertura da sucessdo o
herdeiro ja se encontra privado de receber o que quer que seja daquele de cujus,
independentemente do titulo a que se realizou a atribui¢do — testamento, lei ou contrato -,
ndo sendo sequer chamado o herdeiro para exercer a aceitacdo ou o repudio. A producéo dos
seus efeitos estd dependente de um requisito formal — o recurso a testamento para a
deserdacdo - e requisitos materiais - a expressa declaracdo em testamento da causa da
deserdacio — n.° 2 do art. 2166.°%!, pois este motivo que origina a deserdagdo, em regra,
ocorre antes da morte do autor da sucesséo e ainda esta causa tem de ser uma das previstas
no art. 2166.°. Esta € a Gnica forma que o de cujus possui de afastar da sucessao os herdeiros
legitimarios, tendo de obedecer a critérios exigentes para o fazer. As causas do art. do 2166.°
n&o sdo suscetiveis de analogia®®?, sendo, portanto, causas taxativas. A deserdagio implica
apenas demonstrar a veracidade da causa que a originou.

Pelo contrario, a indignidade aplica-se a qualquer sujeito — herdeiro ou legatario®®,
O conhecimento da indignidade tem eficacia retroativa, como tal, € como se ndao houvesse
qualquer chamamento daquele sucessor a heranca, porém o chamamento ocorre e depois
procede-se a eliminacdo ex tunc da vocacgdo sucessoria. Os efeitos da indignidade vao ocorrer
independentemente de ser conhecida ou cognoscivel do de cujus, todavia depende de prova
e conhecimento judicial da causa da indignidade — que pode suceder antes ou depois da
morte do autor.

Decorre do exposto e de forma resumida que, o instituto da indignidade sucessoria
— plasmada no art. 2034.° - encontra-se mais afeto a ordem social, ja a deserdacdo — art.
2166.° — esta mais ligada a ordem familiar33,

330 Neste sentido veja-se o Ac. do STJ de 03-10-2002 com o proc. n.° 02B297.

331 E, M. PEREIRA COELHO, cit., p. 332.

332 Visto que a deserdacéo priva os seus herdeiros da legitimaria, quota esta que a lei tenta sempre assegurar é
compreensivel que a mesma determine quais os factos dotados de gravidade que permitem este afastamento,
n&o se bastando com qualquer motivo. V. PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, cit., p. 270.

333 J. GONGALVES PROENCA, cit., p. 137 e J. P. REMEDIO MARQUES, cit., 2005, p. 392.

334 Ac. do TRL de 09-12-2003, proc. n.° 9860/2003-7.
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Analisando o artigo 2034.°, que prevé as causas de indignidade, verifica-se que ndo
se optou pela consagragdo de uma clausula geral®®, pelo que estas causas podem ser
divididas nas seguintes categorias®3®:

1) Atentado contra a vida do autor da sucessdo, seu conjuge, descendente — adotado ou
ndo - ou ascendente — adotante ou nao;

2) Atentado contra a liberdade de testar;

3) Atentado contra o proprio negdcio testamentario;

4) Atentado contra a honra do de cujus ou dos seus familiares.

De realcar que sdo duas as grandes questdes hoje discutidas na doutrina e
jurisprudéncia. A primeira consiste em saber se este artigo é taxativo ou ndo. Ja a segunda
passa por perceber a articulacdo dos institutos.

Favoravelmente & taxatividade, argumenta-se**’ que o art. 2034.° consiste numa
sancdo civil punitiva e que, por isso, se aplica o principio da legalidade®®. Estas causas
operam como regra juridica excecional em confronto com a regra juridica geral prevista no
art. 2033.° - regra da capacidade. Assim entendido o artigo 2034.° como excecao, e sabendo
que as normas excecionais ndo comportam qualquer aplicacdo analogica — art. 11.9%% -
apenas se podera aceitar o afastamento da sucessdo nos casos previstos no elenco do art.
2034.°. Contudo, e entendendo-se o art. 2034.° como taxativo, isso ndo significa que tudo
possa ser aceite, podemos invocar o abuso de direito, art. 334.9%%° nos casos n&o

reconhecidos e que exigem a aplicacdo do instituto.

3% JoAo LEMOS ESTEVES, O problema da tipicidade das causas de indignidade sucessoria, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor CARLOS PAMPLONA CORTE-REAL, Coimbra, Almedina, 2016, p. 99.

33 Seguimos a divisdo realizada por F. M. PEREIRA COELHO, cit., pp. 213-214 e EDUARDO DOS SANTOS, Cit.,
p. 99.

337 Vide, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 195, L. CARVALHO FERNANDES, cit., pp. 183-184 e PAMPLONA
CORTE-REAL, cit., 2012, p. 207. Alguns autores ndo especificam em concreto o problema da taxatividade.
Contudo, seguem a divisdo em categorias das causas de indignidade sem qualquer discussdo quanto a aceitacdo
de outros casos ndo previstos expressamente. Ver, JOAO LEMOS ESTEVES, cit., p. 101, R. CAPELO DE SOUSA,
cit., 2012, pp. 294-296, DI10GO LEITE CAMPOS, cit., 2012, pp. 521-522, J. GONGALVES PROENCA, cit., p. 40 e
EDUARDO DOS SANTOS, cit., pp. 106-108. Bem como a jurisprudéncia, Ac. do STJ de 07-01-2010, proc. n.°
104/07.9TBAMR.S1.

338 J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 195, JOAO LEMOS ESTEVES, cit., pp. 99-100 e PAMPLONA CORTE-REAL,
cit., 1993, p. 206.

339 JoAo LEMOS ESTEVES, cit., p. 100.

340 Como no caso de uma violagéo do pai a sua filha e consequentes injlrias durante a sua vida e que, por algum
motivo, ndo conseguiu deserdar. V. o Ac. do STJ de 7-01-2010, proc. n.° 104/07.9TBAMR.S1.
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Com o entendimento contrario, encontramos OLIVEIRA ASCENSAO, considerando
que existe uma tipicidade delimitativa®***, o mesmo significa que é possivel uma analogia
limitada — ndo se aceita a analogia iuris, mas sim e apenas a analogia legis®*?. Neste
seguimento, defende o referido autor e ainda alguma jurisprudéncia®*®-3** que a analogia do
referido artigo vale para condenados por outros crimes, anunciando, desta forma, que ndo
basta que ocorram os factos — com a mesma gravidade - antes tem de existir uma condenagao
- ndo bastara a simples existéncia e respetiva prova dos factos que poderiam originar essa
condenacdo®®® —, além de que esses factos depois tém de cumprir uma “espécie” de segundo
requisito — que os factos que levaram a esta condenagdo possuam uma gravidade semelhante
a0s casos previstos no art. 2034.9346,

Quanto a segunda questdo: sera que ha deserdacdo na sucessdo legitima e
testamentaria e ha indignidade na legitimaria? O herdeiro legitimario € deserdado, no
entanto pode suceder na quota disponivel?

Ninguem nega que a sucessdo da quota disponivel se aplica o instituto da
indignidade, enquanto para a indisponivel teremos a deserdacdo. Contudo, ja é alvo de
divergéncia doutrinaria a questao de saber se a indignidade se aplica igualmente a legitima

subjetiva.

341 Ou seja, é possivel a existéncia de novas causas se forem analogas a uma das causas previstas na lei. V. J.
J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, p. 139 e em J. OLIVEIRA ASCENSAO, As Actuais Coordenadas do Instituto
da Indignidade Sucesséria, in O Direito, Ano 101, n.° 4, 1969, p. 291.

342 J, OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 2000, p. 139 e 0 mesmo autor em cit., 1969, p. 293.

343 Cf. Ac. do TRG de 22-01-2009, proc. n.° 2612/08-1, dizendo precisamente que o “art. 2034°, alinea b) do
C. Civil tem de ser objecto de aplicacdo analdgica, por forma a nele se poder integrar os condenados pela
pratica de outros crimes de ofensa a honra do autor da sucessdo desde que sejam mais graves do que aqueles
que o proprio legislador nele previu expressamente ou de idéntica gravidade”. V. também Ac. do TRL de 23-
09-2010, proc. n.° 1280/09.17TBMTA.L1-8.

344 OLIVEIRA ASCENSAO sustenta que “a seguranga juridica que exigiu a previsdo legal das causas de
indignidade e de deserdacdo, levou ao estabelecimento de grandes categorias de casos que trazem limitagdo a
actividade do intérprete; mas ndo implica o afastamento da exigéncia fundamental do tratamento igual de casos
semelhantes, que esta na base da analogia, desde que esta s6 possa funcionar a partir dos modelos dados pela
lei - desde que utilize somente a analogia legis . J. OLIVEIRA ASCENSAOQ, cit., 1969, p. 293.

345 Veja-se 0 Ac. do TRL de 23-09-2010, proc. n.° 1280/09.1TBMTA.L1-8, que invoca varias disposicdes
legais, nomeadamente os artigos 2035.° e 2036.°, para justificar que apenas se aplica o regime da indignidade
em casos em que haja condenacdo, ndo se bastando a mera ocorréncia dos factos de natureza criminal. Remata
o seu entendimento dizendo o seguinte: “Se assim ndo fosse, como se compreenderia que a falta de propositura
da accdo prevista no artigo 2036° do Cddigo Civil permitisse que o alegado “indigno” viesse a suceder? Se a
ideia do legislador fosse a defendida pelos recorrentes, teria de se contar o prazo para propositura da acgéo a
partir dos factos e ndo da condenagao”.

346 Assim, se uma pessoa € injuriada, maltratada — fisica ou psicologicamente — mesmo que condenada por
esses factos ndo serd deserdada, porque se considera um crime de menor gravidade face aos previstos no art.
2034.°. V. o caso decidido pelo Ac. do TRL de 23-09-2010, proc. n.° 1280/09.1TBMTA.L1-8.
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A maioria da doutrina®' e a jurisprudéncia®¥, entendem que a indignidade se vai
aplicar a todos os tipos de sucesséo.

Para tal, alegam um argumento sistematico, isto €, invocam que o art. 2034.° se
insere nas “disposi¢des gerais” e, como tal, se vai aplicar a todos os tipos de sucessao,
referindo na sua letra que “carecem de capacidade”, ndo identificando o tipo de sucessao,
bem como o art. 2037.° refere sucesséo legal, o que parece incluir os dois tipos de
sucessdo®*°,

Além de que o artigo 2166.%/2 equipara o deserdado ao indigno, sendo este afastado
de todos os tipos de sucessao, pelo que neste &mbito também se devera ter o0 mesmo tipo de
procedimento.

Ademais, a nossa lei ndo poderia aceitar que se verificasse e deixasse impune o
caso, por impossibilidade — ou porque falece, ou ndo teve conhecimento, ou foi coagido -,
de deserdar o sucessor e, cumulativamente, por ndo se aplicar o instituto de indignidade
nestes casos, 0 herdeiro, mesmo ndo tendo idoneidade para tal, sucedesse. Tal nunca seria
uma solugdo em sintonia com o sistema da indignidade e da deserdag&o®°.

Se o testador deserdar e ndo instituir novos herdeiros, o herdeiro pode receber a
quota disponivel?

Novamente, a doutrina encontra-se em confronto. PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA entendem que apenas nao ird receber a sua quota indisponivel, por forca do art.
2166.%/1. Em sentido oposto, encontra-se alinhada a maioria da doutrina®, considerando
que se expande a gquota disponivel, visto que se veda ao sucessor a parte que € imposta pela

lei, entdo, se pode o mais, pode 0 menos>>2, menos esse que é a limitagdo daquilo que se

347 CRISTINA A. DIAS, cit., 2017, p. 221, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 198, R. CAPELO DE SOUSA, Cit.,
2012, pp. 305-306, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, pp. 215-218, L. CARVALHO FERNANDES, cit., pp. 195-
196, J. GONGCALVES PROENCA, cit., p. 137, J.P. REMEDIO MARQUES, cit., 2005, p. 395, PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, cCit., p. 270, EDUARDO DOS SANTOS, cit., pp. 108-109, F. M. PEREIRA COELHO, cit., p. 212 e BRANCA
MARTINS DA CRUZ, Reflexdes criticas sobre a indignidade e a deserdagdo, Coimbra, Almedina, 1986, pp. 85-
87.

348 Veja-se 0 Ac. do TRG de 22-01-2009, proc. n.° 2612/08-1 e o Ac. do TRL 9-12-2003, proc. 9860/2003-7.
349 R, CAPELO DE SOUSA, cit., 2012, p. 305, J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 2000, p. 149 e EDUARDO DOS SANTOS,
cit., p. 109. V. ainda neste sentido o Ac. do TRG de 22-01-2009, proc. n.° 2612/08-1.

350 R. CAPELO DE SOUSA, cit., 2012, p. 306 e EDUARDO DOS SANTOS, Cit., p. 109.

31 ). DUARTE PINHEIRO, cit., 2017, p. 201, FILOMENA DO CARMO MARTINS VAZ, Indignidade sucesséria e
deserdacdo: fundamentos para uma alteracdo legislativa, Dissertacdo de Mestrado apresentada a Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, janeiro de 2015, p. 22, L. CARVALHO FERNANDES, cit., p.
195, PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 213, J. DUARTE PINHEIRO, cit., 2005, p. 23, J. P. REMEDIO
MARQUES, cit., 2005, p. 391 e J. OLIVEIRA ASCENSAO, cit., 1969, p. 278.

352 Argumento de maioria de razéo: se com este instituto se afasta da legitima por maioria de razéo e por forca
desse argumento seré afastado das demais. PAMPLONA CORTE-REAL, cit., 2012, p. 213.
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encontra no dominio da sua vontade, desde que o de cujus ndo demonstre uma vontade em
sentido contrario. Além de que, tal entendimento resulta da equiparacao entre o deserdado e
0 indigno — art. 2166.%/2.

Em suma do exposto, e em nossa conviccao, as causas de indignidade sdo taxativas,
pelos argumentos ja enunciados. Quanto a aplicagdo dos institutos, acreditamos que ambos
se podem aplicar a sucessdo legitimaria, isto €, que nada impede, ou melhor que, pelo
contrario, um sistema adequado a fazer face a atual realidade permite a aplicacao do instituto
da indignidade quando ndo ha deserdacéo, ou seja, nem sempre € possivel, nem entre nds ha
uma tradicdo, de celebrar testamentos, onde se podera deserdar. Nesta medida, se
verificamos um evento que choca a sociedade em termos éticos e que leva o sucessivel a ser
arredado da sucessdo, a menos gque a vontade do testador seja outra, devemos ter mecanismos
para o garantir, para tal ndo servindo a existéncia de um Gnico mecanismo que sofre grandes
e fortes limitagdes na e quanto a sua utilizagdo. Ademais, pode mesmo acontecer que o de
cujus ndo possa deserdar, por exemplo porque faleceu, ou ndo tenha tido conhecimento do
sucedido. Contudo, face a este sistema rigido, a prépria jurisprudéncia nada pode fazer que
ndo a aplicacdo da lei conforme esta configurada e, por isso, sé através da deserdacao ou
indignidade é que um herdeiro pode deixar de o ser.

Nesta linha de pensamento, uma reflexdo sobre os institutos impde-se face a
mudanca social e econdmica que se tem vindo a sentir, trazendo consigo a necessidade de
ventos de mudanca e atualizacao.

Atente-se que, nos ultimos anos a violéncia entre os casais aumentou de forma
significativa, o que originou a necessidade de intervir no campo da indignidade, pois o art.
2036.°/1 impde a existéncia de declaracdo judicial de indignidade; porém, se apenas
houvesse um anico herdeiro — que foi quem cometeu o crime — este ndo teria interesse em
fazer a referida declaracdo e, consequentemente, receberia a heranca.

Face a este cendrio injusto, surgiu a Lei n.° 82/2014, de 30 de dezembro que altera
a proposicéo da acdo de indignidade sucessoria®>3. Nesta senda, prevé-se um novo artigo no
CP —art. 69.°-A, e modifica-se o art. 2036.° do CC.

Vem, assim, o art. 2036.°/2 permitir ao MP intentar a agdo nestes casos, impedindo

que o Unico herdeiro — que pode ser o cbnjuge, ou outro familiar proximo ou até ndo familiar

38 PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2016, p. 336.
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que seria chamado a heranga do falecido®* — receba a heranca®*®°. Simultaneamente, o art.
69.-A CP permite que, no proprio processo penal, o juiz declare a indignidade sucessoria
a0 mesmo tempo que o condena pelo crime3®,

Caso a indignidade néo seja declarada na sentenca penal, impde-se a comunicacao
obrigatdria ao MP, com vista a que este intente a agéo - cf. art. 2036.%/3%",

Contudo, se a intencdo era boa, o que se verifica é que esta lei ndo deixa de levantar
questdes: vejamos que a obrigacdo de comunicagdo parece apenas ser para 0s casos do n.° 2
do art. 2036.° e existem outros casos em que, apesar de o criminoso ndo ser o Unico herdeiro,
o0s demais também ndo conseguirdo levar a cabo a declaracéo de indignidade, como o caso
de os outros herdeiros serem filhos menores, onde as responsabilidades parentais sdo
exercidas por aquele que deveria ser declarado indigno e que, como tal, ndo vai pedir a
referida declaracéo.

Ainda se verificou o projeto de lei n.° 246/X111/18, de 23 de maio de 2016, que tinha
em vista acrescentar duas alineas no art. 2034.°, que declaravam indignos: 1) quem fosse
condenado por exposicdo ou abandono; 2) os condenados por violagdo da obrigacdo de
alimentos, se estes crimes tivessem sido “praticados contra o autor da sucessdo ou contra o
seu conjuge, descendente, ascendente, adotante e adotado™>8,

Foi, igualmente, apresentado o projeto de lei n.° 245/X111/1?, cujo objetivo era aditar
o art. 154.°- D, onde se previa que deixaria de ser necessaria a queixa crime e, por outro lado,
agravar-se-iam as penas.

E surgem, ainda, os projetos de lei n.°s 744/X111/3.2 e 795/X111/.2, onde se pretendia
alargar as causas de indignidade aos condenados por crimes de abandono, violéncia
domestica, maus tratos, entre outros.

Todavia, foram meras propostas, ndo se mudando, portanto, a legislacéo e as causas
que permitem extinguir a capacidade.

Sublinha-se que a populaco no nosso pais ¢, cada vez mais, envelhecida®*®. Ora, a

familia deveria ser a primeira a apoiar e quando a lei prevé os descendentes como sucessores

34 PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2016, p. 341.

35 PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2016, pp. 337 e 340.

36 PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2016, p. 340.

37 PAULA T. VITOR/ROSA C. MARTINS, cit., 2016, p. 341.

38 ANA RITA GOMES DA SILVA, cit., p. 124.

39 Note-se que em 2017 se fixava em 27,9% a percentagem de pessoas com mais de 60 anos, estimando-se
inclusive que em 2050 este valor crescera para 41,7%. Cf. World population ageing, Highlights, United Nations
New York, Department of Economic and Social Affairs, 2017, p. 9, disponivel em
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legitimarios é porque parte do pressuposto que é a familia direta a primeira a ajudar e a
auxiliar os mesmos. Todavia, cada vez mais se assiste a maus tratos a idosos, a abandono
dos idosos —em lares, hospitais ou até em sua casa. Neste conceito ndo se deve apenas incluir
a violéncia fisica ou psicologica, mas igualmente a negligéncia — que pode ser ativa ou
passiva®®®, Além de que o artigo 1874.° prevé um dever reciproco, entre os pais e os filhos,
de respeito, auxilio e assisténcia, de acordo com a ordem disposta no art. 2009.°, que muitas
vezes ndo e respeitado, pelo que questionamos se fara sentido continuar a certificar quem
ndo cumpriu os seus deveres de auxilio e de cuidado como herdeiros legitimarios. E quem
ainda foi mais longe e exerceu maus-tratos? 2.,

Efetivamente, como causa de deserdacgdo existe a ndo prestacdo de alimentos®®?,
sem justa causa. Todavia o dever de assisténcia, auxilio, colaboracdo ndo se traduz apenas
num dever de alimentos, mas em muito mais, como, por exemplo, a prestacdo de cuidados.
Ora, uma familia ndo se pode constituir apenas por lagos de sangue, é necessario que haja
afetividade, e hoje nem sempre acontece, pelo contrério, existe um elevado nimero de
familias que se pautam pela falta de colaboracao e apoio, egoismo, e ndo pela coesao familiar

— que é o fundamento da sucesséo legitimaria®®3.

https://www.un.org/en/development/desa/population/publications/pdf/ageing/\WWPA2017_Highlights.pdf,
consultado a 25-05-2019.

360 A primeira, consiste na auséncia de prestacdo dos cuidados necessérios de forma a assegurar o bem-estar
do idoso de forma intencional ou consciente. JA o segundo, ndo se verifica 0 aspeto da consciéncia e/ou
intencdo. ANA RITA GOMES DA SILVA, cit., p. 122.

361V, JOANA MORAIS DANTAS, cit., p. 2.

362 Atente-se que a expressdo “alimentos devidos” significa a obrigacdo de alimentos fixada por acordo ou
judicialmente. V. Ac. do TRC de 19-10-2010, n.° 214/07.2TBSBG.C1 e Ac. do TRL de 14-02-2008, n.°
361/2008-8.

363 Na Catalunha, no art. 451-17.2 CC Cataldo, entende que se existe rutura da relagdo familiar entre ascendente
e descendente por culpa deste Gltimo, ele podera ser deserdado. Neste seguimento, as causas de deserdacgao
incluem “malos tratos de obra”, a questdo é o que se engloba nesta causa. O Tribunal Supremo com a deciséo
de 3 de junho de 2014, onde um pai decide deserdar os seus filhos por maus-tratos, insultos e negligéncia
injustificada. Apesar de as causas de deserdacdo ndo poderem ser aplicadas analogicamente ou através de
interpretagdo extensiva, a verdade é que — e de acordo com o referido Ac. Espanhol - isto ndo implica uma
interpretacdo rigida e inflexivel. Assim, a negligéncia, abuso psicol6gico e 0s maus tratos sdo entendidos por
esta sentenca como causa de deserdagdo, entendendo-se tal por forca da dignidade da pessoa, visto que assegura
consequéncias para a rutura do vinculo familiar e afetivo que a mesma implica, ou seja, ndo cumpriu 0s seus
deveres de respeito, assisténcia, cooperacao, pelo contrério, teve desprezo e uma atitude de abandono e, agora,
aquando da sua morte, ndo pode ter direitos sobre a heranca. Com este sistema, a amplitude da liberdade de
testar amplia-se, mas também, se asseguram direitos constitucionais, como a dignidade da pessoa ao de cujus.
Porém, no direito comum nédo ha nenhuma causa deste tipo, no entanto ndo deixa de se discutir a sua possivel
inclusdo, com ponderacéo de argumentos abonatdrios e, por outro lado, desfavoraveis como sendo os casos em
que a rutura familiar se deve, por exemplo, ao divorcio dos pais. Veja-se, ALEJANDO PLATERO-ALCON, cit., p.
303 e ESTHER ARROYO AMAYUELAS/ESTHER FARNOS AMOROS, Nuevas Causas de Privacion de la Legitima:
¢Més Libertad para el Testador?, in Autonomia e Heteronomia no Direito da Familia e no Direito das
Sucessdes, Coimbra, Almeida, 2016, p. 479.
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Muitos sdo os idosos que vivem em soliddo, sem qualquer justificagdo para esta
soliddo, sendo “orfios” de filhos que ainda se encontram vivos®4-3>, De facto, existem
cuidados necessarios a ter com os mais velhos, exigindo-se, nomeadamente, a presenca
permanente de uma figura e um auxilio. Claro que, face a nossa sociedade, sabemos que
cada vez os trabalhos sdo mais exigentes, as obrigacdes e as responsabilidades sdo esgotantes
e que se torna extremamente dificil uma articulacdo de tudo o que ha a fazer. Contudo, isso
ndo pode originar uma falta de atencdo constante para com os pais, uma negligéncia ou até
0s maus-tratos e abandono destes®®®. N4o se pode apenas exigir do Estado Social a obrigagio
de ajudar os mais velhos. Na esfera privada e familiar deve, igualmente, verificar-se
entreajuda. Por isso, cabe aos filhos ajudar, na medida das suas possibilidades, os seus pais
de forma a estes terem no minimo as condigdes basicas.

Se a sucessdo legitimaria existe em nome da protecdo e garantia da coesdo e
solidariedade familiar, ndo se deveria exigir que existisse coesao familiar e solidariedade
em vida? Nao serd em vida, através de assisténcia, que esta coesdo surge? E quando a
mesma nao se verifique, ndo deveria o herdeiro legitimario ser privado desta quota?

N&o é pelo facto de terem lagos de sangue que se vai verificar coesdo familiar entre
nos, a negacao de assisténcia — econémica ou ndo —, ndo é motivo de deserdacdo. Porém, a
ndo prestacdo de alimentos — que é apenas uma parte da assisténcia e ajuda e apenas em
termos econémicos — ja o é.

Temos consciéncia de que a adocdo de uma causa de deserdacdo com base na rutura
familiar deve ter cautelas, ja que nem sempre é facil estabelecer e definir esta ideia de rutura.
Alids, € normal que a mesma suceda quando as pessoas ndo vivem juntas, ou quando a guarda
de um filho é dada a um dos progenitores criando distanciamento com o outro®’.
Simultaneamente, pode surgir a questdo se ndo serd necessario estabelecer uma duracao

minima para esta falta de relacdo familiar3°,

34 De acordo com os censos seniores, de 2017 da GNR, existiam 28279 idosos a viver sozinhos, 5124 a viver
isolados e 3521 a viverem sozinhos e isolados. Informacdo disponivel em www.gnr.pt, consultado a 06-03-
2019.

35 Para combater o0 abandono dos idosos, em 2013, a China prevé nos seus “Direitos dos Idosos” uma
obrigagdo, sob cominacdo de multa ou pena de prisdo, de visitar os ascendentes. V. www.tvi24.iol.pt,
consultado a 06-05-2019.

36 Como forma de garantir condigdes aos idosos o0 TRG no seu Ac. de 10-01-2019, proc. n.
129/16.3T8VNC.G1, sustenta que os filhos estdo obrigados a um dever de assisténcia e de alimentos para com
0s seus pais de acordo com as suas possibilidades.

367 ESTHER ARROYO AMAYUELAS/ESTHER FARNOS AMOROS, Cit., p. 475.

368 ESTHER ARROYO AMAYUELAS/ESTHER FARNOS AMOROS, Cit., p. 475.
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Pese embora o exposto, ndo podemos negar que, face a sociedade atual, impde-se a
questdo de saber se ndo existem razdes para flexibilizar as causas de privagdo da sucessao
imposta por lei. Ora, além de tudo o que ja foi dito, em causa esta a liberdade de testar que
deve ser restringida apenas no necessario, de forma proporcional e em defesa de valores
superiormente imperativos.

Nesta senda, e acompanhando GUILHERME DE OLIVEIRA, propomos que a familia
seja protegida, todavia nfo a familia formal®®° e sim os familiares de afeto, isto €, as pessoas
presentes na sua vida. Este autor constréi assim trés possibilidades de afastamento: a
primeira consiste no afastamento do familiar caso se tivesse dado uma “rutura da vida
familiar”, ou seja, tal como se verifica no casamento, esta rutura entre pais e filhos também
pode ocorrer; na segunda, trata-se de “ser excluidos os sucessiveis que nio tivessem vivido
na “posse de estado” correspondente ao vinculo formal que justificaria o seu chamamento
sucessorio”; e, finalmente, temos a exclusao resultante do abandono — nomeadamente afetivo
- do autor da sucessdo®’. Esta seria uma forma de aumentar a liberdade de testar que o de
cujus deve ter, respondendo, concomitantemente, as mudancas sentidas nos Gltimos anos.

Acreditamos que o atual sistema limita duplamente o de cujus: por um lado,
estamos no ambito da deserdacdo, que sé se pode realizar através de testamento que, entre
nos, quase nunca é realizado®!, bem como ndo ha equiparagio da falta de alimentos nas
causas de indignidade, de modo a que se pudesse aplicar quando o testamento ndo existe.
Por outro lado, verificamos que ndo se preveem como causas, nem de indignidade, nem
deserdacdo, algumas das que podem exigir esse tratamento, como o abandono e a recusa de
auxilio®”2. Limita-se assim a liberdade do de cujus, que podendo ter fundamentos pessoais
para deserdacdo, se ndo for uma das possibilidades da lei, ndo o podera fazer.

Concluindo, ndo podemos deixar de referir a indignidade e a deserdacao no presente
estudo, dado se tratar de institutos que constituem uma exce¢do a regra da capacidade,

permitindo desta forma ao de cujus afastar sucessores que a partida ndo poderia. Apesar de

369 A outro propdsito, SOFiA CAIRO alerta para o seu entendimento de que ndo se pode apenas atender a uma
igualdade formal, mas sim material, sob pena de verdadeiras injusticas, nomeadamente perante descendentes
com necessidades especiais, fase as restrigdes fortes no ambito da liberdade de testar que podem colocar em
causa estes. V. SOFIA CAIRO, cit., pp. 241-242.

370 Mais desenvolvimentos em GUILHERME DE OLIVEIRA, cit., 2018, pp. 9-10.

371 Note-se que, muitos dos casos de crimes cometidos contra os pais ocorrem nas familias carenciadas que, na
maioria das vezes, sdo pessoas que ndo realizaram testamento, ou até o podem ter celebrado, mas podem néo
ter possibilidade de o alterar de modo a deserdar, desde logo por questdes econdmicas.

372 RiTA LOBO XAVIER pugna por um alargamento destas causas, nomeadamente, que a auséncia de afeto seja
uma causa destas causas. V. RITA LOBO XAVIER, cit., outubro 2017, p. 608.

98



serem as formas de impedir que sujeitos que realizem atos chocantes contra o de cujus
venham a sucessdo - denotando-se, com este sistema, que a prote¢do da familia no nosso
Caodigo néo pode ser absoluta e que hd motivos para o autor privar o sucessivel -, a verdade
€ que apenas poderd ocorrer nas causas previstas na lei, ou seja, sdo taxativas, nédo
dependendo da liberdade do autor da sucesséo as causas que podem originar estas situagdes.

Vejamos que, apesar de a liberdade de testar estar restringida, a priori, pela
sucessao legitimaria e estas causas serem entendidas como uma atenuante a esta sucesséao, o
que se observa é que as suas amplas exigéncias ndo deixam de colocar em causa a referida
liberdade. Além de que, se ndo houvesse esta sucessao, também ndo teriamos necessidade

de prever este regime.
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5. RESTRICOES FISCAIS

O regime sucessorio traduz-se na ligacdo que ocorre, sempre que alguém falece,
entre o de cujus e 0s seus sucessores. No conceito de sucesséo, devemos ter atencéo que se
inclui a aquisi¢do derivada translativa, isto €, “o direito adquirido serd o mesmo que ja
pertencia ao anterior titular e que assim passa ao adquirente, verificando-se apenas uma
substituicdo por mudanca do sujeito activo da relagdo juridica”3", por isso, a questio sera se
sobre a sucessdo incidem impostos.

Na verdade, o sistema sucessorio é influenciado pelo Direito Fiscal, pelo que nédo o
podemos analisar sem atender as implicacdes fiscais que 0 mesmo acarreta.

Em 1838 as transmissfes gratuitas mortis causa para determinados familiares,
nomeadamente, descendentes, ascendentes, tios, sobrinhos ou conjuge ndo eram tributadas
e isto porque se entendia que a familia era uma unidade — inclusive a nivel patrimonial -, e
como tal, esta transmissdo de bens ndo era mais que “uma alteragdo de titularidade de
caracter predominantemente formal”3’#. Esta isen¢io vai-se mantendo no tempo, mas com
restricdes constantes: em 1860, isentos estavam apenas os descendentes, ascendentes e
conjuge e, em 1899, somente os descendentes, cessando tal isencdo em 1911. Em 1958 surge
a Sisa e 0 Imposto sobre Sucessdes e Doagdes®”.

Em 2003, surge o DL n.° 287/2003, de 12 de novembro, que revogou o Cédigo do
Imposto Municipal de Sisa e 0 Cédigo do Imposto sobre Sucessdes e Doagdes.

Todavia, o facto de néo existir Imposto sobre Sucessdes e Doagdes nado significa a
ndo tributacdo do fendGmeno sucessorio, ao inves, recorre-se a outros impostos, que, em bom
rigor, terdo o mesmo resultado, como seja o Imposto de Selo, o IMT, entre outros. Sendo
varios 0s impostos que, atualmente, sdo chamados no ambito sucessério e que,
consequentemente, influenciam quer o testador quer os herdeiros/legatarios. Inicia-se, desta
forma, um novo caminho da tributacdo do fendmeno sucessorio.

A realidade é que os impostos a este nivel incidem quer sobre os valores dos bens
e direitos transmitidos, quer sobre o0 pagamento das tornas. Este ultimo fendmeno ocorre, no

ambito sucessorio, com bastante frequéncia, pois, como percebemos, 0s bens ndo tém todos

373 Jose FRANGA PITAOQ, cit., p. 72.
374 Vide, D10GO LEITE CAMPOS, cit., 1981, p. 8.
375 DI0GO LEITE CAMPOS, cit., 1981, pp. 8-9.

100



0 mesmo valor, ou seja, uma casa nao vale 0 mesmo que um terreno, ou até o mesmo que
outra casa. Com a partilha, os herdeiros tém direito a um valor — v. g. 65 000€ - que se
concretizara através dos bens e os legatarios a um bem concreto - neste caso imoveis — e,
que serdo atribuidos a uma pessoa. Caso ndo se vendam os bens e se distribua o seu valor de
acordo com as quotas, tém de chegar a um consenso, de modo a que o valor a que tém direito,
por via da partilha, seja composto por bens concretos. Acontece que, por vezes, a atribui¢do
de um bem que excede o valor da “aliquota” a que o herdeiro tem direito, faz com que sobre
ele recaia um dever de “pagar”/devolver a diferenca entre o valor do seu direito e o valor
total do bem ao outro herdeiro, ou seja, este ultimo fica com um direito de crédito sobre o
primeiro por este ter ficado com um bem mais valioso, a este valor da-se 0 nome de tornas.
Pode mesmo acontecer que um dos herdeiros ndo receba qualquer bem. Conguanto, a sua
quota ndo pode deixar de ser preenchida, implicando uma reposicao através de dinheiro - o
valor que Ihe caberia em bens®’®.

Na partilha de bens, como ja foi mencionado, atribui-se ao herdeiro uma quota num
valor em dinheiro, atribuindo-se a este 0 somatorio dos bens de que cada um ird beneficiar
com a partilha. Contudo, se o valor deste somatdrio de bens exceder a quota do valor em
dinheiro a que tém direito, entdo o herdeiro que recebe bens em excesso é devedor de tornas
ao outro cuja soma dos bens € inferior a quota a que tem direito e, por este motivo, ira receber
as tornas®’’.

Efetivamente, antes da partilha em si, estamos perante uma heranca indivisa —
patrimonio de todos os herdeiros, que somente possuem direito a quota ideal/abstrata, ndo
composta por bens determinados. Apenas depois da partilha é que os bens sdo adjudicados
aos herdeiros. Porém, a partilha dos bens da heranca ndo é o ato aquisitivo da propriedade,
esta nasce da sucessdo mortis causa®’®. No entanto, a “partilha é também, em termos fiscais,
constitutiva de direitos e s6 com a partilha é que os herdeiros passam a deter o direito de
propriedade sobre os bens que Ihes couberem, verificando-se que até esse momento, 0
herdeiro ndo actua com verdadeiro animus possidendi face a sua parte na heranca e a
transmissdo, para efeitos tributarios e fiscais, s6 opera com a entrada do bem no patriménio

do adquirente, s6 a partir da partilha da heranca é que o sujeito passivo passa a ver inscrito

376 |, CARVALHO FERNANDES, cit., p. 353.

377 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, cit., 2002, pp. 171-172.

378 Cf. Ac. do TCA Norte de 26-10-2017, proc. 00056/10.8BEVIS e Ac. do STA de 16-03-1994, proc. n.
017417.
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na sua caderneta predial aquele bem e a ter de declarar para efeitos fiscais e tributarios a

existéncia do bem no seu patriménio™"°.

Nesta linha, a heranca é entendida como sendo uma transmissao de bens gratuita®®
e, por isso, deve ser analisada e tributada no &mbito do IS — artigo 1.°/3 do CIS.

Quanto as tornas, cabe-nos ainda acrescentar que a Autoridade Tributaria e a
jurisprudéncia®! tém vindo a considerar a partilha, quer resultante de divorcio ou separagio,
quer por morte, uma transmissdo de bens. Na circular 15, de 05 de julho de 2000, ja se
consideravam as tornas como correspondendo a uma contraprestacdo de uma transmissao
onerosa®®2, entendimento replicado depois na circular n.° 10/2009, de 24 de abril, que explica
Isto mesmo - devemos entender as tornas como contraprestagdes de transmissdes onerosas e
a quota parte que compde o quinhdo do herdeiro como uma transmissdo gratuita. Numa
informacdo de 16-12-2015 da AT, refere-se que o valor das tornas deve ser visto como uma
“verdadeira deslocacdo patrimonial do bem para a esfera juridica do respetivo adquirente”,
equiparando tal a uma compra e venda, expondo o seguinte: “o pagamento das mesmas
consubstancia um negécio de alienagio do direito real a um bem ou parte dele”,

Assim entendidas, e a juntar ao entendimento da sucessdo como uma transferéncia

de patriménio, vejamos 0s impostos incidentes.

5.1. Imposto de Selo

Este é um imposto que incide sobre diferentes realidades, todas elas expressamente
previstas, por forca do no seu artigo 1.° e respetivas remissdes, nomeadamente para a Tabela
Geral. Tributando ndo apenas transmissfes gratuitas, como também transmissdes onerosas

sobre imdveis - tabela geral verba 1.1. - e todas as demais situacdes expressamente previstas,

379 O Ac. do TCA Norte de 26-10-2017, proc. n.° 00056/10.8BEVIS refere precisamente o seguinte: “Nesta
matéria, & ponto assente enquanto a heranga se mantiver indivisa, cada herdeiro € titular de um direito a uma
quota de uma massa de bens, que constitui um patriménio auténomo e ndo um direito individual sobre cada
um dos bens que a integram, sendo que s6 com a partilha é que o herdeiro se torna pleno titular dos direitos
(seja qual for a respectiva natureza) que por ela Ihe couberem e, ainda que a heranga seja constituida por bens
imoveis, s6 com a partilha passa a ser titular do direito de propriedade (singular ou em compropriedade) sobre
eles e nessa qualidade a poder exercer os direitos correspondentes”.

380V, Ac. do STA de 06-06-2007, proc. n.° 155/07.

381 Ac. do TCA Norte de 26-10-2017, proc. 00056/10.8BEVIS e Ac. do STA de 25-11-1992, proc. n.° 01455.
382 No mesmo sentido encontramos ainda o Ac. do TCA Norte, de 26-10-2017, proc. n.° 00056/10.8BEVIS.
383 A decisdo arbitral no processo arbitral n.° 56/2013-T vem no mesmo sentido.
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sera 0 mesmo dizer que, a contrario, 0 que ndo esta previsto de forma clara no codigo ndo
sera tributado. Além de que o proprio cédigo demarca negativamente a incidéncia do
imposto no seu n.° 2 do artigo 1.°.

Este imposto incide também sobre transmissGes/aquisi¢des gratuitas, como resulta
do seu artigo 1.°, que remete para a tabela 1.2 onde se mostra a taxa Unica de 10%; entendo,
portanto, que serd o aplicado a sucesséo.

Cabe ao artigo 2.%/2 do CIS determinar a incidéncia subjetiva do referido imposto,
em termos gerais, contudo para o caso em andlise quem o faz € a alinea a) do referido artigo
e n.%, ou seja, serd devido pela heranca — que é representada pelo cabega-de-casal®®*. Nesta
linha, o IS incidird sobre a massa hereditéria global, ndo se exigindo, portanto, qualquer
partilha de bens prévia ao pagamento do imposto - como sucedia na vigéncia do Cddigo do
Imposto Municipal da Sisa e das Sucessfes e DoacBes, em que a incidéncia subjetiva
correspondia & quota pertencente a cada herdeiro e, como tal, primeiro teria de se proceder
a partilha®®®,

Nos termos do artigo 5.%/p) do CIS, tal obrigacdo tributaria surge aquando da
abertura da sucessdo, ou seja, aquando da morte do autor da sucessao — artigo 2031.°.

No entanto, nem todos estdo sujeitos a este imposto, como é o caso dos herdeiros
legitimarios, artigo 6.%/e) do CIS.

No passado, a Tabela Geral do IS -Decreto n.° 21916, de 28-11-1932, no seu artigo
123, previa de forma expressa a tributacdo da partilha, dispondo “partilhas ou divisdo de
bens n&o feitas judicialmente: sobre o valor liquido partilhado ou dividido”.

Hoje, convocamos este imposto para a sucessdo, onde os herdeiros ndo legitimarios
tém apenas 3 meses desde o0 6bito do autor da sucessao para pagar a verba 1.2 do IS que é
de 10%. Além deste valor, e caso seja herdeiro ndo isento — como o Estado — ainda sera
devido, ap0s o ato da partilha, a verba 1.1, ou seja, 0,8% decorrente do valor de tornas.

No que diz respeito as tornas, ocorre a tributacdo deste tipo de tributo por forca do
entendimento das circulares em considera-las como transmissdes onerosas e em resultado da
previsdo da tabela geral 1.1, originando a tributagdo do valor das tornas sobre bens imoveis
a umataxa de 0,8%. A circular n.° 10/2009, de 24 de abril, vem neste sentido - de que o valor

das tornas sera tributado em IS. Devemos ainda referir que esta tributacdo ocorre, visto que

384 Este por sua vez é determinado segundo o art. 2080.° do CC.
385 Jost FRANGA PITAOQ, cit., p. 78.
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as excecoes previstas no CIMT, nomeadamente a prevista no artigo 2.°/6 do CIMT, né&o se
expandem ao CIS, o que concludentemente leva a tributagdo de toda e qualquer aquisicdo
onerosa de imoveis que preencha a verba 1.1.

Urge a necessidade de alertar que um dos casos onde ndo havera pagamento de 1S
é quando se paga IVA, artigo 1.°/2 CIS.

O IVA, por sua vez, tributa igualmente a transferéncia onerosa de bens, sendo que
os artigos 1.°/1/a) e o artigo 3.°/1 do CIVA referem isso mesmo - que ““sujeito ao imposto
IVA estdo as transmissdes de bens (...), a titulo oneroso (...).”. O artigo 3.° define
transmissoes como “a transferéncia de bens corporeos por forma correspondente ao exercicio
do direito de propriedade”, verificando-se que, as tornas também estariam sujeitas a este
imposto.

SO ndo € assim porque temos o artigo 9.%/30 do CIVA que determina isencdo do
pagamento de IVA se houver IMT. E, precisamente, esta situacio que sucede nas tornas,
onde se prevé a tributacdo em sede de IMT, pelo que, como o0 pagamento de tornas ja € objeto
deste imposto, independentemente de ser na préatica ou ndo tributado, estara isento de IVA.
Logo, por este motivo, iremos aplicar a contrario o artigo 9.°/30 e, desta forma, tributar em
Imposto de Selo. Vamos, assim, ao encontro do que determina a propria circular 10/20009,
de 24 de abril, que refere expressamente a tributacdo do IS ao valor das tornas — como ja
referido.

Concluindo, a nivel de IS sobre a sucessdo teremos duas verbas a serem aplicadas:
averba 1.1, de 0,8%, a aplicar-se ao valor das tornas a pagar, quer por herdeiros legitimarios,
quer por nao legitimarios, e a segunda verba, a 1.2 que apenas se destina a herdeiros ndo
legitimérios que tém de pagar 10% a titulo de IS.

5.2. Imposto Municipal sobre Transmissdes

O IMT sobre bens imoveis incide, como o proprio nome indica, sobre uma
transmissao a titulo oneroso do direito de propriedade ou de figuras parcelares deste direito
sobre bens imdveis situados em territério nacional, artigo 2.° do CIMT. Esta transmissdo
pode ocorrer de diferentes maneiras, nomeadamente com a constituicdo ou extin¢do de um

contrato.
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O artigo 2.° prevé de forma taxativa as situacdes que este imposto tributa — vale o
principio da tipicidade e da legalidade tributaria. Neste ambito, apenas se tributam estes
casos; a contrario, todos 0s casos nao previstos ndo podem ser tributados.

O conceito de transmissédo para efeitos fiscais & mais amplo que o conceito civil de
transmissdo, pois o CIMT cria “fic¢Bes juridicas de transmissdo onerosa que apenas tém
como finalidade arrecadar para os cofres da entidade ptiblica credora do imposto”3%. Esta
ampliacao conceitual resulta das “utilidades mensurdveis monetariamente” que os sujeitos
do imposto podem ter, servindo como salvaguarda de situacdes de evasio e fraude fiscal®®’.
Acaba assim o conceito de transmissdo por ser a translacao, ndo sé do direito de propriedade,
como também do uso ou posse, do direito de dispor, e da faculdade de subcontratar ou de
negociar coisa alheia®® Além disto, como refere CARLOS RODRIGUES®®, a forma de
translacdo do direito ndo corresponde a tradicional forma do direito civil, o que significa que
se alargou o “conceito fiscal de formalismos juridicos intrinsecos aquelas transmissoes, de
tal modo que lhe ¢ totalmente indiferente o titulo porque operam essas transmissdes”.
Portanto, podemos estar perante casos que, para o direito civil, ndo serdo transmissdes, mas
que, porque séo consideradas a nivel fiscal, serdo tributadas.

Assim, percebemos que, aguando da sucesséo, teremos a convocacao deste imposto
na partilha que tera sempre de ser liquidado, depois poderé existir valor a pagar, ou ndo, de
acordo com a existéncia ou ndo de tornas.

Em resultado deste entendimento da lei, prevé-se ainda que ¢ objeto do imposto “o
excesso da quota-parte que ao adquirente pertencer, nos bens imadveis, em ato de divisdo ou
partilhas, bem como a alienag¢do da heranga ou quinhdo hereditario” — art. 2.°/5 alinea c). O
mesmo sera dizer que fica sujeito a imposto o valor dos imoéveis que o herdeiro/legatario

recebe e que ultrapasse a sua quota-parte, isto €, a quota a que tem direito.

386 Jost CASALTA NABAIS, Direito Fiscal, 11.2 ed., Coimbra, Almedina, 2019, pp. 611-612, ANTONIO SANTOS
ROCHA/EDUARDO JOSE MARTINS BRAS, Tributacdo do Patriménio: IMI-IMT e Imposto do Selo (anotados e
comentados): sintese do regime tributario dos organismos de investimento coletivo, 22 ed. ver., ampl. e
atualizada, Coimbra, Almedina, 2018, pp. 434-435, ver ainda JOSE DE CAMPOS AMORIM/PATRICIA ANJOS
AzeVEDO (Coord.)/ANA SOFIA CARVALHO (Cocoord.)/ PEREIRA, ANDREIA GABRIEL/ GARCIA, NUNO
OLIVEIRA, Cdédigos Anotados & Comentados, Tributacdo do Patriménio CIMI, CIMT e CIS, 1.2 ed., Porto,
Ginocar Produgdes, Lex it o informador fiscal, 2016, pp. 236 e 239.

387 CASALTA NABAIS, cit., 2019, p. 611 e JOSE DE CAMPOS AMORIM/PATRICIA ANJOS AZEVEDO (Coord.)/ANA
SOFIA CARVALHO (Cocoord.)/ PEREIRA, ANDREIA GABRIEL/ GARCIA, NUNO OLIVEIRA, cit., pp. 236 e 239.

388 ANTONIO SANTOS ROCHA/EDUARDO JOSE MARTINS BRAS, cit., p. 434.

39 Jost DE CAMPOS AMORIM/PATRICIA ANJOS AZEVEDO (Coord.)/ANA SoFlA CARVALHO (Cocoord.)/
PEREIRA, ANDREIA GABRIEL/ GARCIA, NUNO OLIVEIRA, cit., p. 236.
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O IMT iré incidir sobre o sujeito que ira receber o bem imovel - o “adquirente” do
bem imdvel cujo valor exceda a sua quota - pois, em regra, este imposto é pago por quem
adquire o direito e deve ser pago quando existe a aquisicdo onerosa de direitos reais.
Podemos entender que, como fundamento deste imposto, temos a riqueza gerada pela
aquisicdo de direitos reais - capacidade contributiva superior —, dai que o adquirente do bem
€ que sera o sujeito passivo - sujeito a ser tributado3®.

Pese embora o exposto, na partilna em vida — resultado do divércio -, nem sempre
¢ assim, uma vez que o0 n.° 6 do art. 2.° determina que, nesses casos, ndo se tributam as tornas
quando se verifiquem cumulativamente dois requisitos: que as tornas resultem de partilha
inter vivos - partilha por divorcio, separagdo de pessoas e bens ou sO de bens (este
alargamento a outros casos que nao apenas o do divércio resulta da circular n.° 10/2009); e
que o regime adotado pelos cénjuges durante 0 matrimonio tenha sido a comunhéo geral de
bens, a comunhao supletiva de bens ou outro regime de bens convencionado que néo o da
separacdo de bens. Em suma, a aplicacéo deste imposto ao valor das tornas acaba por ter
uma rara aplicacdo, pois apenas se aplica quando vigorou no casamento o regime da
compropriedade.

No entanto, na partilha por morte, a situacdo é diferente, tributando-se as tornas.
Esta posicdo encontra apoio jurisprudencial no Ac. n.° 0056/10.8 BEVIS, de 26-10-2017,
do TCA-Norte, em que, citando JosE PIRES® se sustenta *(...)[n]a verdade, a funcéo da
partilha é proceder a distribuicdo dos bens em funcdo da quota ideal de cada um dos
herdeiros, pelo que se essa distribuicao respeitar aquela proporcédo, ndo havera IMT a pagar.
Nesses casos ndo ocorre qualquer transmisséo no ato de partilha porque, como estabelece o
Caodigo Civil no art. 2119.° a aquisicdo por via sucessoria retroage a data da abertura da
heranca. Contudo, nos casos em que dessas partilhas resulte que determinado herdeiro recebe
bens imoveis de valor superior a sua quota na heranca, havera sujeicdo a IMT, nos termos
da alinea c) do n.° 5 do art. 2.° do CMIT. Nesses casos, a parte do valor dos prédios que
excede a quota do herdeiro é adquirida por efeito da partilha e ndo por mero efeito da
sucessdo. Por essa razdo haverd sujeicdo a IMT na data da sua outorga, mas 0 imposto s

incide sobre a parte do valor do imoével recebido pelo herdeiro que excede a sua quota ideal”.

390 J. L. SALDANHA SANCHES, Manual de Direito Fiscal, 3.2 ed., Lisboa, Coimbra Editora, 2007, p. 440.
391 Jose M. FERNANDES PIRES, LicGes de Impostos sobre o Patrimdnio e do Selo, 3.2 ed., Coimbra, Almedina,
2016, p. 303.
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Concluindo, o IMT é um imposto cuja obrigacdo de liquidar ocorre aquando da
partilha do de cujus, sendo devido quando existem tornas sobre bens imoveis.

5.3. Imposto sobre o rendimento de pessoas singulares - Mais-valias

O IRS tributa o rendimento das pessoas singulares ou equiparadas®®?, refletindo a
capacidade contributiva de cada um, dividindo-se, porém, o rendimento em varias
categorias.

As tornas relevam para o calculo do rendimento da Categoria G (mais-valias)®®. O
conceito de mais-valia € um circulo menor dentro do conceito de incrementos
patrimoniais®®*, art. 9.%/1 CIRS. Em boa verdade, este Gltimo conceito é mais abrangente do
gue o conceito econdmico de mais-valias, uma vez que nele se incluem, ndo s6 as
windfalls®®, como também outros rendimentos®*-3 - sdo disso exemplo rendimento de
jogos e indeminiza¢Ges. Como menciona PAULA ROSADO PEREIRA “correspondem a ganhos
ou rendimentos de carater ocasional ou furtuito, e que ndo decorrem de uma atividade do
sujeito passivo especificamente destinada a sua obtencdo, mas relativamente aos quais o
principio da capacidade contributiva determina a sujei¢do do imposto”3®. As mais-valias
ndo correspondem a uma contrapartida de um esforco de trabalho, nem a um resultado de
riscos, nem sdo a consequéncia da aplicacdo de capital, ao invés disso, sdo ganhos

inesperados. VASCO GUIMARAES considera as mais-valias e a sua tributacdo como sendo

392 ], L. SALDANHA SANCHES, cit., p. 285.

398 Quanto a incidéncia pessoal, o artigo 13.° prevé quem sdo 0s sujeitos passivos do imposto: pessoas
singulares residentes e pessoas que, embora ndo residam em territdrio nacional, obtenham cé rendimento.

3% Quanto a sua designacdo “incrementos patrimoniais”, nem todos os autores consideram a melhor
designacdo, na medida em que todos os rendimentos sdo incrementos patrimoniais. Vide, JOSE GUILHERME
XAVIER DE BASTO, IRS- Incidéncia Real e Determinacdo dos Rendimentos Liquidos, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, p. 359 que recalca a posicdo de PAULO PITTA E CUNHA, Alteragdes na Tributacdo do
Rendimento: Reforma Fiscal ou Simples Ajustamentos?, in Fisco, Ano XII, n.° 103/104, Junho de 2002, p. 5.
3% Este conceito corresponde a “aumentos inesperados, imprevistos, do valor dos bens”. V. TEIXEIRA RIBEIRO,
LicBes de Financas Publicas, 5.2 ed., refundida e atual., Coimbra, Coimbra Editora, 1995, p. 303.

3% Mais desenvolvimentos em JOSE CASALTA NABAIS, cit., 2019, p. 507. Acrescenta-se ainda a distingdo que
nas mais-valias existe uma perspetiva real - a alienacdo de um bem € vista como um ganho. Ao passo que 0
acréscimo patrimonial é de natureza pessoal. V. SALDANHA SANCHES, cit., p. 316.

397 pPAULA ROSADO PEREIRA adverte-nos que as situacdes que sio tributadas nesta categoria G, previstas no
artigo 10.° do CIRS, pretendem incluir, ndo so as situagdes que se repetem, mas igualmente as que tém “facto
gerador controlavel”. Cf. PAULA ROSADO PEREIRA, Estudos sobre IRS: Rendimentos de Capitais e Mais-
Valias, reimp., Coimbra, Almedina, 2016, p. 89.

3% pAULA ROSADO PEREIRA, Cit., p. 88.
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“rendimentos ndo regulares «brought by the wind» visualizados numa perspectiva de sorte
ou acaso [pelo que] a sua tributacdo néo levanta qualquer problema aparente de equidade ou
justica, sendo a tributacdo uma contrapartida justa a sorte inesperada que representa a
obtencio da mais-valia”3®. O que significa que sdo o resultado da diferenca do valor do
ativo que ingressou no patriménio de um particular e o valor proveniente deste patrimonio
por um ato, que segundo a lei, signifique a efetuacdo de uma mais-valia.

Nos termos na alinea a) do art. 10.° do CIRS tributa-se a “[a]lienagdo onerosa de
direitos reais sobre bens imoveis e afectacdo de quaisquer bens do patriménio particular a
actividade empresarial e profissional exercida em nome individual pelo seu proprietario;”.
Neste contexto, sdo mais-valias 0s ganhos que resultam da transmissao onerosa de um bem
ou direito, contudo esta transmissdo ndo pode ser objeto de uma atividade empresarial.

E com base no artigo referido que se irdo tributar as tornas por se considerar que
estas sdo uma transmissao onerosa — cf. circular n.° 10/2009 de 24 de abril. As tornas, para
alguns autores, traduzir-se-40 num negdcio de alienagdo ou aquisicdo de direito real —
propriedade — sobre um bem imovel*®. Na visdo de quem as recebe — quem tinha a sua
parcela sem estar totalmente preenchida — sera um ganho e, por isso, sera tributada em sede
de IRS — na categoria de mais-valias, tratando-se, assim, como se fosse uma aquisicdo. Para
autores como VERA VIEIRA NUNES, 0 art.10.° do CIRS na previséo do que se entende por
mais-valias “pretende abranger ndo s6 as transmissdes onerosas resultantes dos normais
contratos de compra e venda, mas também a cedéncia em ato de divisdo ou partilha de
direitos reais sobre bens iméveis™*°. E, com base neste entendimento, explica a tributagio
das tornas em IRS. De facto, a concecao que temos de rendimento tributario é de rendimento-
acréscimo, sendo que a base de incidéncia deste tributo engloba o aumento do poder
aquisitivo e, como tal, incluem-se nele as mais-valias, onde estas receitas irregulares, de

ganhos fortuitos/inesperados sdo demonstradores da capacidade contributiva®®?,

399 \VAsco BRANCO GUIMARAES, Sobre a Tributagdo das Mais-valias, in Revista de Finangas Plblicas e Direito

Fiscal, Ano 3, n.° 3, 2010, p. 249.

400 \/eja-se CATIA ALVES, Aquisicdo por Tornas e Valor para Efeitos de Imposto — da Aparente Dualidade de

Critérios da Administracdo Tributaria, acessivel em http://tributarium.net/uploads/3/5/0/3/35036704/wp_9_-
ctia_alves.pdf, pp. 10 e 12, Ultima consulta em 01-06-2019, VERA VIERA NUNES, Tornas de Divorcio,

disponivel em https://www.jornaldenegocios.pt/opiniao/detalhe/tornas_de_divoacutercio, Gltima consulta em

01-06-2019.

401 \/ERA VIERA NUNES, Cit.

402 Acérddo do TCA Sul de 12-06-2014, proc. n.° 06726/13. Veja-se também, VASCO BRANCO GUIMARAES,

cit., p. 266.

108


http://tributarium.net/uploads/3/5/0/3/35036704/wp_9_-_ctia_alves.pdf
http://tributarium.net/uploads/3/5/0/3/35036704/wp_9_-_ctia_alves.pdf
https://www.jornaldenegocios.pt/opiniao/detalhe/tornas_de_divoacutercio

O ganho tributavel em sede deste imposto sera correspondente ao resultado da
subtracdo as mais-valias das menos-valias realizadas no mesmo ano, quando estamos perante
uma mais-valia resultantes das alineas a), b) e ¢) do art. 10.° CIRS. E dizemos que a mais-
valia tributavel é constituida pela diferenca entre o valor de realizacdo e o valor de aquisicéo.

O valor de realizacéo, art. 44.° CIRS, correspondera (face a um caso de partilha) ao
valor da contraprestacdo efetivamente recebida, de acordo com a alinea f) do n.° 1 do mesmo
artigo, uma vez que as tornas sdo entendidas como uma “transferéncia onerosa”; entdo, o
valor a ter em causa neste campo serd o valor das tornas, ou atender-se-a ao valor que foi
tido em conta para efeitos de IMT, caso este valor seja superior - n.° 2 do mesmo artigo.

Em suma, a AT tem vindo a tributar nesta categoria, enquanto tornas, 0s casos em
que 0s quinhdes sdo compostos por bens imoveis. A tributacdo incidira em 50% do valor
que resultar da diferenca das tornas com a quota e sera pago pelo herdeiro que recebe este
valor, ou seja, como valor de aquisicdo teremos, nos termos do CIMI, o valor patrimonial
tributario, constante da matriz & data da transmisséo, e, como valor de realizag&o, o valor

que Ihe foi dado para efeitos de partilha.

5.4. Adicional ao IMI

Na realidade, aquando da discussdo sobre o AIMI, houve quem se pronunciasse no
sentido de este funcionar como uma “restruturacdo do imposto sobre sucessdes e
doagdes™, que, ndo existindo, foi substituido pelo 1S, que todavia isenta os herdeiros
legitimérios.

Ora, a aplicacdo deste adicional incidira sobre a heranga indivisa, desde 0 momento
da abertura da sucessao até a partilha, desde que se verifiguem os demais requisitos. Este
imposto poderd incidir de uma de duas formas: pela tributacdo da heranca na sua totalidade,
ou apenas pela quota-parte de cada herdeiro na mesma. Para a escolha de qualquer das
hipdteses, deve o cabeca-de-casal apresentar uma declaragdo onde os herdeiros revelem a

403 Vide, JoSE CASALTA NABAIS, A respeito do adicional ao imposto municipal sobre iméveis, Boletim da
Faculdade de Direito, Vol. XCIV, Tomo 1, Coimbra, 2018, p. 67.
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sua preferéncia?®®. Desta forma, esta heranca indivisa esta sujeita ao AIMI, de acordo com o
art. 135.°-A, n.° 2 do AIMI, salvo se o cabeca-de-casal exibir uma declaracéo que identifique
o0s herdeiros e as suas quotas-partes, devendo, depois, todos o0s herdeiros confirmar essas
mesmas quotas-partes*®®,

Neste seguimento, assistiremos a um de dois cenarios: ou a heranga, com prédios
urbanos de 600 mil euros, sera tributada na sua totalidade como um conjunto, e, como tal,
incidira assim sobre este valor o AIMI; ou, se os herdeiros apresentarem a declaracéo de
modo a ser tributados de acordo com a sua quota-parte, esse valor serd junto ao seu
patrimonio o que podera dar origem a um valor a pagar superior.

Este adicional pode colocar questfes de igualdade, de dificil resolugdo, como nota
CAsALTA NABAIS*%® uma vez que ndo consegue garantir-se que os sujeitos passivos do AIMI

sejam aqueles que tém uma maior capacidade econdmica e tributaria®®’.

5.5. Analise dos impostos face as tornas - analise critica

Apds a analise do imposto, percebemos que a grande tributacao ocorre sobre o valor
das tornas. Ora, esta tributacdo resulta do entendimento das tornas como uma transmissao
onerosa e da sua equiparacdo a um contrato de compra e venda. Contudo, devemos, nesta
fase, questionar se tal fara sentido e se se verificam 0s pressupostos para que as tornas sejam

objeto de tributacdo.

5.5.1. Transferéncia e onerosidade

Em primeiro lugar, temos de perceber se estamos perante uma transmissao onerosa.
Isto porque, quer em sede de tributacdo de IRS - mais-valia —, quer de IMT, quer de IS, a

tributagdo serd resultado da existéncia de uma transferéncia de bens deste tipo.

404 | uciLiA TIAGO, Herdeiros surpreendidos com Adicional ao IMI tém 120 dias para tentar anular imposto,
disponivel em https://www.dn.pt/edicao-do-dia/27-set-2018/interior/herdeiros-surpreendidos-com-adicional-
ao-imi-tem-120-dias-para-tentar-anular-imposto-9914348.html, Gltima consulta em 12-06-2019.

405 \Veja-se em http://www.moneris.pt/noticia.php?cod=1553, tltima consulta em 12-06-2019.

406 Jost CASALTA NABAIS, cit., 2018, pp. 69-70.

407 Jose CASALTA NABAIS, cit., 2018, pp. 69-70.
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E necessario, desde ja, comegcar por distinguir duas situacdes aqui em causa — a
transmissdao de patriménio do de cujus para o herdeiro e a “suposta” transmissdo entre
herdeiros. E neste dltimo que falamos das tornas. Quando falamos do primeiro caso, € certo
que se da uma transferéncia entre patrimonios e uma aquisi¢do gratuita no patrimonio do
herdeiro. J& no segundo caso, estamos a falar do valor pago entre herdeiros com fim a igualar
os valores das quotas, ou seja, evitar que um receba mais que outro sem que isso tenha sido
a vontade do de cujus, pois se essa fosse a sua vontade, entdo a consequéncia seria a sua
quota ser maior e & neste ambito que se tem entendido e tributado as tornas como
transferéncia onerosa.

Ha& que voltar ao conceito de transmissdo. Efetivamente, quando falamos no IMT,
referimos que o imposto tem uma definicdo ampla de transmissao, considerando para este
efeito mais realidades do que a nivel civil. Mais concretamente, ndo é considerado como
para o direito civil unicamente a translagdo para outro sujeito de um bem?®. E se, por um
lado, temos a definicdo no CIMT da nocédo de transmissdo, 0 mesmo ja ndo acontece com o
conceito de oneroso. Nesta linha, mesmo admitindo que existe uma transmissdo, os codigos
plasmam transmissGes onerosas. Como tal, ambos 0s requisitos terdo de estar presentes.
Além disto, se para o CIMT existe um conceito de transmissao, a verdade é que nos demais
cddigos (CIRS e CIS) o mesmo ja ndo se verifica e, consequentemente, surge a importante
questdo de sabermos em que consiste, e quando estamos perante uma transmisséo onerosa.

A definicdo ampla de transferéncia dada pelo CIMT néo valera para justificar que
no IRS ou no IS se tributem as tornas, isto €, ndo podemos tributar em sede de outros
impostos — que tributam transmissdes — pelo facto de as tornas serem consideradas e
tributadas como transferéncia em sede de IMT. Pois, se assim fosse, teriamos também de
olhar parao CIVA, que no seu art. 3.° define, igualmente, o que considera como transferéncia
e fa-lo de uma forma diferente - menos ampla que o CIMT. Por isso, ficariamos sem saber
qual a definicdo seguir —se ado CIMT ou se ado CIVA. Deste modo, entendemos o conceito
como a propria lei o determina ou de acordo para o entendimento para que a mesma nos
remete. Se a lei ndo define ou se ndo reconduz a um entendimento, resta-nos ir pelas normas
de interpretacéo, neste caso pelon.° 2 do art. 11.°da LGT, ou seja, atender ao conceito civil.
No entanto, temos a circular n.° 10/2009 que determina que as tornas sdo consideradas como

transferéncia onerosa e, por se considerar tal, deverdo ser tributadas. Por forca do artigo 68.°

408 ANTONIO SANTOS ROCHA/EDUARDO JOSE MARTINS BRAS, Cit., p. 434.
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da LGT, a AT deve seguir o entendimento da circular, e como tal, dar origem a tributag&o.
Ainda assim, temos de perceber a razdo porque se considera uma transmissdo onerosa e se
faz sentido esta classificacdo pela circular - que da origem ao entendimento da AT -, ou seja,
temos de questionar o entendimento da circular. Isto €, ‘‘[a]s tornas que o herdeiro recebe
tém necessaria correspondéncia com bens (ou partes de bens) que lhe caberiam e que foram
adjudicadas a outro herdeiro no &mbito da partilha e que as tornas que o herdeiro pague se
referem a bens que lhe foram atribuidos na partilha, mas que caberiam na quota-parte de
outro herdeiro”*%.

Ora vejamos, quando os herdeiros sdo chamados a heranca e a aceitam, terdo direito
a uma quota, quota esta que sera preenchida com bens, ndo tendo por isso direito a um
determinado bem concreto — a ndo ser no legado, todavia este bem concreto tera de ser
correspondente a sua quota, caso contrario tera de pagar as referidas tornas. Por exemplo: no
bem casa, a mesma ndo sera divida entre os herdeiros. O que cada herdeiro tem é direito a
um valor representativo da sua quota, que podera corresponder ao valor da casa. Como tal,
um dos herdeiros, na partilha, pode ficar com a casa e, aos outros, sera atribuido outro bem
ou até outros bens que terdo o valor correspondente a sua quota.

Na prética, se analisarmos bem, se consideramos uma transmissdo onerosa apenas
dos bens imdveis, do outro lado tem de estar uma aquisi¢ao onerosa. Interessantemente, aqui,
na sua esséncia, nem isso aconteceu. Efetivamente, o valor das tornas ndo é o pagamento,
ndo é uma contraprestacao pelo bem, ou conjunto de bens imdveis, € sim uma forma de
preencher um valor da quota que ndo esta a ser preenchido por outros bens. N&o se trata de
um ganho e, em certa medida, nem sequer se pode falar em inesperado, uma vez que ha uma
expectativa de que as quotas-partes sejam preenchidas na integra com bens ou direitos da
heranca.

Em jeito de conclusdo desta ideia, ha que dizer que a torna € a compensa¢do do
remanescente daquilo que recebeu, pois apenas cada um tem direito a sua quota e se um
recebe mais, entdo tem de contrapesar - sdo as denominadas tornas. Embora, para efeitos de
tributacdo em sede de IMT, apenas releva o valor das tornas que sejam devidas pela
“transmissao” de bens iméveis e ja ndo de bens moveis ou direitos que ndo incidam sobre

bens imdveis.

409 Decisdo arbitral do Centro de Arbitragem Administrativa no processo n.° 56/2013-T.
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Quanto ao sujeito que recebe o valor resultado do pagamento das tornas: este sujeito
recebe um valor, sendo este ndo um pagamento, mas um valor correspondente ao excedente
da quota-parte, pelo facto de o bem ultrapassar este valor. Logo, este valor serve
exclusivamente para preencher a quota-parte do outro que ficou sem o bem e por uma
questdo de justica e igualdade entre os herdeiros que devem ficar com aquilo a que tém
direito.

A onerosidade de um negadcio juridico ira decorrer das normas de direito civil, pois
oart. 11.°da LGT menciona que os conceitos, a nivel fiscal, valem com o mesmo significado
que nos demais ramos de direito. E, ent&o, assim que os devemos entender; s6 ndo seria desta
forma caso a lei fiscal determinasse o que entende por “negdcio oneroso”. Uma vez que nao
o faz, entdo, devemos entender o mesmo conceito como no direito civil. Por onerosidade
entendemos quando existem “atribui¢des patrimoniais para ambas as partes”*°,

Focando-nos no que é uma transmissdo, esta consiste na transferéncia de um bem
de uma pessoa para outra e, quando esta é onerosa, implica a existéncia de uma transferéncia
de bens, em troca de uma contraprestacdo pecuniaria — quando se fala em onerosidade, tem
de existir um sacrificio econémico para ambas as partes, € ndo apenas de uma. Ou seja, ha
que distingui-la da transmissdo gratuita que se carateriza pela inexisténcia de
contraprestacdes pecuniarias: quando existe transmissao de bens, apenas se exige sacrificio
econémico de uma parte*'!. Concluindo, designa-se por oneroso quando para ambas partes
resultam “atribui¢des patrimoniais” (reciprocas obrigacdes e vantagens econdmicas)*!?. Esta
correspetividade ndo se verifica no caso apresentado, pois o que ele tinha era apenas uma
quota que poderia ser preenchida com qualquer bem, ndo tendo, portanto, qualquer
percentagem — representativa da quota — no bem concreto®!3,

Temos, igualmente, de distinguir um contrato de compra e venda tradicional das
tornas. A distingdo faz-se na medida em que, na compra e venda, quando se vende o bem,

fica-se sem 0 mesmo, mas recebe-se um valor - correspondente ao pre¢co — que € a

410 |_uis MENEZES LEITAO, cit., 2017, p. 198 e CARLOS MOTA PINTO, cit., p. 400.

411 Retiramos a conclusdo do que é um contrato oneroso e gratuito da analise dos varios contratos. Veja-se em,
Luis MENEZES LEITAO, Direito das Obrigac@es, Vol. 111, 82 ed., Lisboa, Almedina, 2013, pp. 15, 164, 282,
331.

412 CARLOS MOTA PINTO, cit., p. 400.

413 Dai que a partilha seja vista e entendida como um negécio “de concretiza¢do” ou “de concentragio”, uma
Vez que visa somente “concretizar” a quota do contitular.
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contrapartida, resultado de este ser um contrato oneroso. Pelo que aqui pode fazer sentido
tributar em sede destes impostos. J& quando estamos perante uma torna, aquilo que acontece
€ que aquele valor serve para compor a quota a que o herdeiro tem direito. Todavia, esta ndo
pode ser preenchida por metade do bem, porque, como se compreende, 0s bens imdveis nao
se dividem como se fossem dinheiro e, em alguns casos, a compropriedade é de evitar para
obviar problemas relacionados com divisdes no futuro. Neste sentido, a lei visa garantir que
o0 herdeiro fique com aquilo a que realmente tem direito, obrigando o herdeiro que fica com
0 bem, e que por isso ultrapassa a sua quota, a compensar monetariamente o outro para, desta
forma, garantir que as quotas fiquem de acordo com o determinado pela lei ou pela vontade
do de cujus. Assim, se estamos perante uma devolucdo de um valor, ndo podemos falar em
compra e venda.

Neste seguimento, ndo faz qualquer sentido falar em transmissdo. Muito menos,
transmissdo onerosa. N&o é pelo facto de o bem valer dinheiro que se pode falar em tal,
onerosidade é muito mais que isso. Mesmo no caso em que o valor ultrapasse esta quota-
parte e que, por essa razdo, tenha de pagar tornas. As tornas ndo podem ser consideradas
uma transmissao onerosa, na medida em que aquele valor serve apenas para preencher a
quota do outro, que ndo consegue ficar totalmente preenchida, uma vez que a quota do outro
ultrapassa o valor definido na partilha, ou seja, € uma compensacao e ndo um pagamento em
si pelo bem.

E igualmente verdade que uma parte da doutrina tem justificado a tributacdo das
tornas porque consideram que, quanto ao preenchimento das quotas-partes, estas ndo séo
mais do que transmissdes gratuitas e, quanto ao excedente, a transmissdo correspondente
considera-se onerosa*4,

Contudo, opomo-nos a este entendimento, pois ndo estamos perante qualquer
transmissdo, nem onerosa, nem gratuita, mas algo diverso.

Em suma, neste caso, ndo estamos diante de uma transmissdo, ao invés estamos,
sim, na presenca de uma compensacao que, como sabemos, tem o intuito de promover a
igualdade patrimonial dos herdeiros e garantir que recebem o valor do seu quinhdo que foi

determinado ou por imposicdo da lei ou por vontade do de cujus*®. As tornas, na pratica,

414 Esta posicdo foi adotada por RODRIGUES PARDAL no Ac. do STA de 25-11-1992, proc. n.° 014555, sendo
posteriormente reafirmada no Ac. do TCA Sul, de 12-06-2014, proc. n.° 06726/13. Este entendimento é nos
dado a conhecer por CATIA ALVES, cit., pp. 10 e 12.

415 |deia semelhante a compensacdo entre o patriménio préprio e comum. Vide, JOAO GUILHERME PIRES DA
SILVA, As Implica¢des Patrimoniais do novo Regime do Divorcio, in Divércio, Formagéo Continua, Centro de

114



poderiam ser substituidas por qualquer outro bem da heranca e, concludentemente, preencher
a quota daquele herdeiro. Por este motivo, devemos falar em atribuicdo de bens (que podem

ser de diferentes tipos, monetarios ou ndo) ou compensacao e nao em transferéncia de bens.

5.5.2. Desigualdades

O que temos vindo a referir pode gerar, porém, situacGes dificilmente compativeis
com o principio da igualdade insito no art. 13.° da CRP e que, no direito fiscal, encontra
também acolhimento no artigo 104.° da CRP. Quando tributamos em sede de IRS, como
rendimento de mais-valias, o valor das tornas recebidas quando o quinhdo hereditario é
composto por imoveis e ha lugar ao pagamento de tornas, poderemos nao estar a garantir a
igualdade por existirem situacfes em que o bem ndo € um imovel, por exemplo, quadros
muito valiosos, ou joias, ou certos vinhos, cujo valor elevado ird implicar a existéncia de
tornas, mas que nao serdo tributadas, simplesmente porque 0 nosso Cadigo sé se refere a
imoveis. Estamos, portanto, a criar desigualdade na tributacdo, enquanto que, se
estivéssemos a falar em atos de transmissdo onerosa em sentido estrito, também a
transmissdo destes bens estaria sujeita a tributacdo em sede de impostos sobre 0 consumo,
gerais ou especiais. Novamente, e a semelhanca do que acontece no nosso Codigo Civil,
como atras j& analisdmos, 0 nosso ordenamento juridico, nos varios diplomas legais, apenas
atende a riqueza imobiliaria, descurando a riqueza mobiliaria que hoje tem uma expressdo
significativa entre nos e que atendendo ao sistema sucessoério e fiscal pode significar uma

fuga as regras vigentes.

5.6. Consequéncias fiscais a nivel sucessorio

Chegados aqui, e com a certeza da existéncia de implicagdes fiscais no ambito
sucessorio, chegou 0 momento de atender as consequéncias que tais impostos tém na vontade

do testador e na do herdeiro.

Estudos Judiciérios, julho de 2014, p. 98, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/familia/O_divorcio.pdf, p. 98, tltima consulta em 12-06-2019.
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Efetivamente, a disposi¢do dos bens por parte do autor da sucesséo implica uma
reflexdo e ponderacgéo a priori em relagcdo ao ato de disposicao dos bens. Nesta reflex&o, o
testador terd em atencéo varios aspetos, nomeadamente tera uma cogitacdo sobre os bens
que possui e para quem deverdo ir 0s mesmos, ou seja, quem considera capaz de receber e
fazer o melhor com aqueles bens. E neste ambito que ele podera questionar-se se a pessoa
tera capacidade para adquirir os bens que lhe pretende deixar. Exemplificando, um autor de
sucessao muito abastado, tendo cada bem seu um valor pecuniario muito elevado, aquando
da disposicéo desses bens, em primeiro lugar, ird pensar a quem devera deixar 0S mesmos;
passada esta fase, e tendo uma ideia de a quem quer atribuir esses bens, segue-se uma nova
questdo: se a pessoa tera capacidade econdmica para receber a titularidade do bem, isto é, ao
decidir transferir o bem para uma pessoa — sabendo que o bem imovel é de elevado valor —
e querendo dispor desse bem exatamente porque se quer que este permaneca no patrimonio
de determinada pessoa, tera de ter em consideracdo que o pagamento a titulo de impostos
pode condicionar a aceitacéo da heranca ou do legado. Explicando melhor, se o herdeiro ou
legatario ndo tiverem capacidade econdmica e o bem for de valor elevado, o montante a
suportar a titulo de imposto de selo — e que pode chegar aos 10% do valor — vai condicionar
a atuacdo do beneficiario. Ora, sabendo que é um valor de que o herdeiro/legatario nédo
dispde, e sabendo que o seu desejo é que ndo se desfacam dos bens, a vontade do de cujus
ndo estara assim afetada? A verdade é que ele vai saber que, dada a carga fiscal incidente,
0 mais provavel no momento da sucessdo é uma de duas coisas: ou simplesmente que o
herdeiro/legatario vai recusar 0 seu chamamento a sucessdo, ou que, ainda aceitando, nao
tem alternativa a ndo ser vender o bem para fazer face a este encargo. Neste contexto, se por
um lado podemos dizer que o de cujus, de forma direta, tem liberdade para a disposicdo do
seu patrimonio, por outro lado, com esta imposi¢ado fiscal, percebemos que a sua liberdade
se encontra condicionada.

Hé& que considerar ainda as situaces em que o valor da heranca é de montante tdo
elevado que se encontram preenchidos os requisitos para aplicacdo do AIMI: nessas
situagdes, podemos assistir ao repudio da heranca apenas por razdes relacionadas com falta
de liquidez, ou seja, o herdeiro sabe que, nos casos em que a sua quota-parte composta por
imoveis seja superior a 600 mil euros, tera que suportar o pagamento deste imposto até
efetiva partilha, em rigor, por tempo indeterminado. N&o podemos olvidar que a heranca

pode estar indivisa por periodo determinado que ndo exceda cinco anos — cf. art. 2101.° do

116



CC -, porém este pode ainda ser renovado quantas vezes se desejar se houver acordo entre
0s herdeiros nesse sentido.

Perspetivando o problema deste modo, podemos dizer que o autor da sucessédo pode,
em alternativa a esta situacdo, sentir a necessidade de deixar mais do que efetivamente deseja
transmitir aquela pessoa concreta, com vista a que o sujeito possa aceitar a heranga. Sé assim
terd a capacidade econdmico-financeira necesséria para o pagamento dos custos que esta
posicao sucessoria implica, o que, como se percebe, pode ndo corresponder a real vontade
do autor da sucesséo.

Ademais, a liberdade também podera estar condicionada, visto que esta imposicao
de tributacdo ocorre apenas quanto a bens imdveis, pelo que o testador, no momento de
planeamento sucessério, sabera que havera um tratamento diferenciado para bens imoveis e
para bens moveis.

Com a isencdo da tributacdo aos herdeiros legitimarios, estamos a criar um sistema
desigual de acordo com 0s sucessores, ou seja, um sistema distinto para herdeiros
legitimarios e herdeiros ndo legitimarios. Significa, assim, uma desvalorizacdo da vontade
do de cujus, pois este sabe que a carga tributaria sera distinta de acordo com o sucessor em
causa, sabendo que a transmissdo para os seus familiares proximos — aqueles que a lei
determina — tem vantagens fiscais. Tal ira limitar a sua liberdade de testar e,
simultaneamente, a lei de forma indireta consegue que os herdeiros legitimarios sejam mais
protegidos e, portanto, que fiqguem com mais bens. Ou seja, 0 atual sistema faz com que a
protecdo da familia seja privilegiada face a vontade do de cujus, tendo entre nds sucessores
privilegiados e outros ndo privilegiados fiscalmente.

Nos EUA a existéncia e manutencdo do imposto sucessorio é discutida, existindo
quem defenda a sua eliminacio*®. Tal opcdo é defendida tendo em conta que, quer a
transmissdo de propriedade, quer a de legados, sdo resultado do trabalho do autor da sucesséo
que, para possuir os bens, ja foi tributado*’. Acrescentando-se mesmo que “[a]nd a large
inheritance-taxbill indestructive, because it can cause the dismemberment of family firms
and farms, and force the sale ofancestral homes”, 0u seja, optar pela tributacdo, como em

Portugal existe, é fazer com que a liberdade do de cujus esteja condicionada por esta razao.

416 DONALD TRUMP enquanto candidato mostrou a sua vontade na eliminacdo definitiva deste imposto, e ja
antes GEORGE W. BLUSH tinha demostrado a sua vontade em tal aboli¢do. Cf. THE ECONOMIST, Death of the
death tax, in The Economist — The case for taxing death, November 25TH- December 1ST, 2017, pp. 20-21.
417 THE EcoNomisT, Inheritance, in The Economist — The case for taxing death, November 25TH- December
1ST, 2017, p. 13.
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Por outras palavras, o de cujus, ou até o herdeiro, ver-se-80 obrigados a vender os seus bens
para pagar 0s impostos*8-41°,

Mesmo que o objetivo dos tributos seja o de evitar concentracdes de riqueza, e por
outro lado, de assegurar uma distribuicéo justa da riqueza, é certo que, e citando DANIEL
MoRraAls, “[a]o baixar ou a isentar de imposto sucessorio a transmissdo sucessoria a
transmissao a favor dos parentes mais proximos, o legislador pretende levar as pessoas a
deixar os seus bens a esses parentes, o que limita a liberdade testamentaria e protege a
familia” 4%°.

Ora, percebe-se que 0s impostos incidentes sobre a sucessdo se forem muito altos,
poderdo beneficiar, na pratica, o Estado, mas fardo com que o0s autores da sucessao se sintam
limitados na sua vontade, ndo deixando tantos bens como e a quem desejariam, ou por outro
lado, havera uma tentativa de fugir ao sistema fiscal*?..

Em sede de concluséo, cabe-nos ainda refletir sobre o seguinte: se anteriormente
referimos que o direito das sucessbes balanceia a vontade do autor da sucessdo com a
protecdo da familia do mesmo, agora podemos questionar se serd que ndo se visa também —
e de forma indireta — proteger o Estado*??. Em bom rigor, além de o Estado ser um dos
sucessiveis - embora o Gltimo -, significa que pode ser herdeiro e, por esse motivo, podem
ser-lhe transmitidos os bens do falecido, tendo ele também uma forte conex&o com o sistema
sucessorio, através do Direito Fiscal na sucessao, pois é deste fendmeno sucessorio que retira
receitas para se financiar e realizar despesas.

N&do se estranha, por isso, que nos EUA a Camara dos representantes tenha

aprovado uma reforma para eliminagio dos impostos de morte até 202542, ou que a Suécia,

418 No Japao o imposto incide de uma forma muito acentuada sobre a heranca, o que faz com que as pessoas
destruam a casa que vao herdar para construir uma mais pequena de modo a que o imposto de heranca seja
menor. Cf. THE ECONOMIST, cit., p. 20, e ainda devemos acrescentar que “In the past two years budgeted
revenues from inheritance tax in Japan have risen by a fifth to some $20bn a year, around 0.5% of GDP”, ou
seja, 0 valor que se recebe em impostos de heranca neste pais é extremamente alto. Quanto aos paises da
OCDE - “In OECD countries the proportion of total government revenues raised by such taxes has fallen by
threefifths since the 1960s, from over1% to less than 0.5%. Over the same period Australia, Canada, Russia,
India and Norway are among countries that have abolished death duties. More than 20 American states binned
wealth-transfer taxes between 1976 and 2000; in 2010 the federal estate tax was abolished fora single year”
419 THE ECONOMIST, cit., p. 21.

420 DANIEL MORAIS, cit., 2014, pp. 72-73.

421 DANIEL MORAIS, cit., 2014, pp. 72-73.

422 Afirmando, precisamente, que o nosso sistema “respeita a vontade do individuo, por outro lado, visa
proteger a familia e, em menor medida, dar alguma aten¢do ao Estado”. Ver ANDRE DIAS PEREIRA/ JAVIER
BARCELO DOMENECH, cit., p. 10.

423 THE ECONOMIST, cit., p. 13.
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em 2004, tenha eliminado o seu imposto sobre a heranga*?*. E necessario ter em atengéo que,
nestas opcOes, existe o confronto entre dois principios — o principio da liberdade de
disposicao da riqueza, como se deseja, e o principio da equidade*?. Para defesa da tributacio
das sucessdes, ha quem refira que os de cujus, porque ja nao tém personalidade juridica, ndo
séo titulares de direitos e ndo faz sentido, relativamente a estes, falar em liberdade para
disporem da sua riqueza como desejam*?®. Se isto é verdade, também o é que quando se
afirma que a determinacao do valor dos impostos a pagar pela distribuicdo da heranca € feita
tendo em consideracdo a vontade manifestada em vida, ou determinada pela lei quanto a
distribuicdo da heranga. N&do podemos, contudo, negar que existe liberdade de disposigéo
dos bens, nomeadamente através da celebragao de testamento*?” e, como qualquer disposicao
de vontade, também aqui estamos no dominio pessoal, em que a disposicao dos bens aparece
como o ato de ultima vontade, ato e vontade que devem ser valorizados e atendidos, pois
quando o realizou, 0 mesmo ainda tinha personalidade juridica. Por outro lado, e numa
vertente positiva, defendem o pagamento de tais impostos, por entenderem que tal garante a
justica e igualdade. Efetivamente, acreditam que “[h]eirs have rarely done anythingto
deserve the money that comes their way”, € como tal, devem ser tributados, porque o
dinheiro por eles recebido acaba por ser dinheiro ndo merecido*?8-42, Mas - perguntamos -
seréd mesmo assim? Entendemos que ndo. Em muitas situacGes, a acumulagdo do patriménio
ndo foi feita sem o contributo daqueles que, ap6s a cessacdo da vida do autor da heranca,
vao desta beneficiar. Noutros casos, a atribuicdo de um bem apds a morte corresponde a uma
liberalidade que, de certo modo, compensara alguma satisfacdo tida pelo autor em vida e que

foi originada também pelo beneficiério.

424 THE ECONOMIST, cit., pp. 13 e 21. Esta aboligdo do imposto resultou da emigragdo de empresas para o
estrangeiro, de modo a que, depois, ndo houvesse esta tributacao.

425 THE ECONOMIST, cit., p. 13.

426 THE ECONOMIST, cit., p. 13.

427 THE ECONOMIST, cit., p. 13.

428 THE ECONOMIST, cit., p. 13, onde se refere para justificar tal entendimento o seguinte, “Half of Europe’s
billionaires have inherited their wealth, and their number seems to be rising”, ou seja, os bilionarios t€ém esta
riqueza ndo pelo seu trabalho, mas porque a herdaram.

429 Baseiam-se nos autores liberais para a defesa dos impostos, entendendo que autores como Adam Smith ao
referir “a power to dispose of estates forever is manifestly absurd”, bem como “John StuartMill wanted to
encourage equality of opportunity, rather than the creation ofan elite that would endure for generations”
estavam, na verdade, a defender a tributagéo da heranga. THE ECONOMIST, cit., p. 20.
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Face ao ante exposto, entendemos que, a abordagem correta é encontrar um
equilibrio entre os dois extremos: tributar ou ndo tributar dependera precisamente da

composicao do equilibrio entre os principios supra mencionados.
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CONCLUSAO

Analisados os varios aspetos do fendmeno sucessorio, estamos agora em condi¢oes
de formular uma analise critica do sistema vigente em Portugal.

Desde logo acreditamos que a liberdade de testar deveria encontrar-se fortemente
tutelada e garantida. Alias, os direitos em que a mesma radica - a autonomia privada, o direito
de propriedade e o direito ao livre desenvolvimento da pessoa humana - parecem mesmo
exigir que este seja 0 caminho a seguir, ou seja, tratando-se de direitos de personalidade e
de direitos fundamentais, entdo, a liberdade de testar teria de ser assegurada pelo nosso
sistema juridico e ndo restringida de forma desproporcionada e/ou desadequada.

Mais, sabendo nés que o ser humano é um ser racional, como também sentimental
e com afeicdes diferentes por cada pessoa*®, acreditamos que sé através de uma tutela
efetiva da liberdade de testar se garante ao de cujus expressar a sua vontade e, caso esta ndo
tenha sido exprimida de forma expressa, suprir 0s casos em que tal ndo tenha acontecido.
Claro que a lei — por ser geral e abstrata - ndo prevé, ja que ndo pode atender as situacoes
concretas — todas as situagdes, mas, ainda assim devem os cidadaos saber que podem contar
com mecanismos que lhe permitam exaltar a sua vontade enquanto autores da sucesséo,
mesmo que arbitraria.

Porém, a verdade é que, ao longo do nosso estudo, depressa percebemos que, apesar
de a liberdade de testar ser imprescindivel no sistema sucessorio, a mesma se encontra
intensamente limitada. E precisamente por este motivo que entendemos que este tema
merece uma analise que permita refletir e (re)analisar vigentes, permitindo uma adequacéo
as novas realidades e as especificidades de cada situacdo concreta. Veremos em seguida
alguns dos argumentos de que nos socorremos.

O instrumento que, a partida, garantiria e asseguraria a liberdade de testar e cujo
conteddo seria o resultado da expressdo livre da vontade do autor da heranca — o testamento
— encontra o seu contetdo fortemente limitado. Por outras palavras, o sistema juridico
concede a possibilidade de, através do negdcio juridico unilateral, cada um dos cidadaos com
capacidade de testar manifestar a sua autonomia privada em plena liberdade, determinando

os efeitos patrimoniais da sua morte de acordo com a vontade. E, apesar de ndo podermos

430 Luiz JARDIN, cit., pp. 6-9.
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dissociar a autonomia e liberdade de testar deste negdcio, pois sera através do testamento
que o autor da sucessdo poderd dispor e transmitir, de acordo com o0s seus desejos, para
depois da sua morte, como veremos em seguida, nem sempre este € o caminho utilizado e,
quando o €, os efeitos que dele decorrem ndo sdo necessariamente 0s que corresponderiam
a vontade do testador.

Note-se, efetivamente, o de cujus, desejando, pode celebrar o testamento, tem
liberdade para o fazer, nem seria possivel, face as nossas normas constitucionais a existéncia
de um impedimento legal que impedisse a celebracdo deste negdcio de Ultima vontade.
Todavia, é precisamente no momento da celebracéo deste negdcio, que vamos encontrar uma
das — sendo mesmo a maior - limitagfes da liberdade: ndo raras vezes o autor vé-se
impossibilitado de dispor de todos os seus bens ou de o fazer de forma livre ainda que
arbitraria. O mesmo sera dizer que o de cujus se vé obrigado a respeitar as normas relativas
a sucessao legitimaria e que o impedem de dispor da totalidade do seu patriménio. Embora
esta limitacdo seja vista como garantia para os elementos que compdem o seio familiar, ndo
deixa de ser uma limitacdo da autonomia privada e da liberdade de testar.

Verdadeiramente, pudemos constatar que a sucessdo legitimaria € uma forte
limitacdo a liberdade de testar, uma vez que se trata de disposicdes que impdem — ope legis
- uma sucessao imperativa e criam uma espécie de quota intangivel no patriménio, quer em
termos qualitativos, quer em termos quantitativos, impedindo que qualquer vontade do de
cujus valha neste campo. Isto significa que o de cujus ndo pode determinar quem serdo 0s
seus herdeiros, 0s bens que irdo constituir a quota de cada um dos herdeiros — ainda que dos
herdeiros legitimarios - impor-lhe encargos, assim como ndo pode dispor de uma
quota/quinhdo que sera destinado aos herdeiros legitimarios determinados pela lei. Neste
contexto, € a lei que determina ou conceder-lhes beneficios. Ndo pode determinar livremente
guem sdo as pessoas que irdo receber os bens/direitos em caso de sucessdo, ndo interessando
- até certa medida - a opinido e vontade do de cujus, nem a realidade daquelas relacGes
familiares.

Esta sucessdo imperativa visa proteger os herdeiros legitimarios. Contudo, ao longo
deste estudo, fomos também referindo que o conceito de familia, que se tinha no momento
da aprovacédo do texto original do Codigo Civil e vigente até da Reforma de 1977, nédo é
facilmente compativel com a realidade atual. Hoje o direito sucessorio vigente é, em grande

parte, o direito sucessério vindo da Reforma de 1977. Recorde-se que, outrora, 0 nosso
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Cddigo Civil foi pensado para um tipo de familia que se baseava no poder do marido, na
ideia de troncalidade - linhagem - e ndo conjugal. Em 1977 passa a valorizar-se a ideia de
familia conjugal, baseada numa ideia de igualdade, estabelecendo-se normas no sentido de
dar protecdo a uma nova realidade e valores/principios constitucionais. No entanto, essa
realidade também n&o € a realidade hodierna, mercé das enormes transformacfes a que
temos vindo a assistir.

Hoje, o modelo de familia baseado na conjugalidade j& ndo é dominante, tendo
mesmo outros modelos familiares sociais e juridicos. Apesar de assim ser, temos um sistema
que privilegia o conjuge e os descendentes na sucessao, independentemente do regime de
bens que foi adotado para o casamento, da duragdo do casamento e até da vontade do
conjuge. Ao invés, nio se atende ao unido de facto, que tende a ser cada vez mais frequente*3!
e nem sequer herdeiro legal é. Cumulativamente, a procriacdo medicamente assistida, que €
uma questdo de futuro, vai exigir uma resposta sucessoria desenvolvida, sendo por isso
imprescindivel que se atente também a este nivel. Cada vez mais se assiste - e assistira - a
familias recombinadas, onde os padrastos, madrastas e enteados tém um papel relevante;
iremos, desta forma, assistir a familias baseadas numa realidade social, familias socio-
afetivas; e até os animais comegcam a ganhar um estatuto quase familiar*®2. De realcar ainda
que temos uma demografia cada vez mais envelhecida e fragil: a esperanca média de vida é
cada vez maior, o que faz com que os filhos, quando recebem a heranga também ja ndo sdo
jovens-adultos, pelo contrario, muitas vezes, sdo antes reformados e, por conseguinte, aquela
heranca ndo sera mais do que um extra a pensdo e nao o enunciado auxilio econémico de
sobrevivéncia que se diz estar na base desta sucessdo imperativa. Este argumento sé faria
sentido se os herdeiros legitimarios fossem o0s netos ou até bisnetos, pois, estes sim, estardo
no inicio das suas vidas, sem apoio econémico, e herdariam com a idade que 0s seus
pais/avls herdavam no passado.

Existe, desta forma, uma desadequacéo entre a realidade factica dos dias de hoje e
a realidade juridica utilizada no nosso direito sucessorio. Salientando-se a existéncia de
normas que, em muitos casos, podem estar desajustadas e ndo permitem tomar em

consideragao estas novas formas de organizacdo familiar.

431 Veja-se dados do Censos realizado em 2011, segundo o qual o nimero de unidos de facto, na populagéo
com mais de 15 anos, era de 729.832, valor este que representa um aumento de mais de 50% face ao nimero
registado do Censos de 2001. Dados disponiveis em www.pordata.pt, consultado a 27-06-2019.

432 Os mesmos ja possuem relevo no divorcio.
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Mais, o regime atualmente consagrado entre nos leva a que as doagdes realizadas
em vida pelo autor da sucesséo possam nao representar uma disposicao definitiva, revelando
a existéncia de pouca seguranca para os beneficiarios. Estamos a pensar na possibilidade de
existirem reducdes de liberalidades inoficiosas nos casos em que seja necessario garantir a
quota legitimaria dos herdeiros. Nessas situacdes, o donatario podera ter de devolver, em
espécie ou em valor, o bem que o de cujus Ihe doou. A inexisténcia de um prazo maximo
para o recurso a este expediente, como acontece ja em alguns paises e que poderia ser um
caminho a adotar por n6s no sentido de flexibilizar o sistema sucessorio, torna estas situacdes
volateis e afasta, ndo raras vezes, a sua utilizagao.

Contudo, as restri¢Oes a liberdade de testar ndo se ficam por aqui. As carateristicas
tipicas do testamento levantam varios entraves a liberdade de testar e ao exercicio desta
liberdade por parte do de cujus. Em rigor, a existéncia de uma exigéncia legal quanto aos
requisitos formais do testamento, exigéncia esta a que estd associada a necessidade de
pagamento de uma quantia elevada pela formalizacdo do negdcio, acaba por condicionar a
utilizacdo do testamento e a materializacdo da vontade do detentor do patriménio para a
reparticdo do mesmo apds a sua morte. Esta limitacdo é uma limitacdo de um direito
fundamental e de personalidade que, como sabemos, ndo deve, nem pode ser restringido por
questBes econdmicas. Tal facto, em nossa conviccdo, poderia e deveria ser ultrapassado
através de um sistema eletronico flexivel e acessivel —também financeiramente — a todos 0s
que querem estabelecer o destino dos seus bens apds a sua morte. Este resultado pode ser
alcancado por diversas vias, sendo viavel, quica, a simplificacdo da forma exigida para
celebragdo do negdcio.

Acresce ainda referir que o testador, na sua quota patrimonial designada de
“disponivel”, ndo goza de total liberdade de disposi¢do dos bens. A lei impde que certas
pessoas, por indisponibilidades relativas, ndo possam ser contempladas em testamento, ainda
que fosse essa a vontade do testador. H& aqui também uma limitagdo, que nos parece
excessiva, da liberdade de testar uma vez que, embora se compreenda a ratio por detras da
norma — a protecdo dos interesses do proprio testador face a comportamentos abusivos — leva
também a limitacdes que, in casu, se revelam desadequadas e excessivas. Entéo, sera, assim,
esta quota tdo disponivel quanto o vocabulo parece querer significar? Pensamos que nao.

E imperioso ainda refletir sobre questdes relacionadas com a indignidade e a

deserdacéo. Ora, se, por um lado, é certo que a sucessao legitiméria constitui uma limitacdo
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a liberdade de testar e abre uma brecha na concretizagdo pratica da liberdade de testar, ndo
podemos esquecer que, por outro lado, a indignidade e a deserdacdo ndo deixam, também
elas, de contribuir/constituir para a restricdo a referida liberdade. Explicando: é verdade que
através da previsdo de um conjunto de causas que violam as normas sociais ou mesmo as
normas morais, acaba por se eliminar a capacidade para ser beneficiarios de disposi¢Ges
testamentérias de algumas pessoas fisicas. Mais uma vez estamos perante um elenco fechado
e taxativo, que limita a margem interpretativa do aplicador da lei. Vejamos, desde ja, que
s0 houve necessidade de prever situacdes de afastamento forcado de beneficiarios da
sucessdo, precisamente porque existe uma quota do patriménio que é indisponivel. Ademais,
0 autor da sucessao pode sentir que existem motivos (outros que os previstos na lei) para
deserdar aquele familiar proximo e, ainda que essas razdes sejam plenamente validas para
si, ndo o pode fazer. Nesta abordagem, deve discutir-se se a liberdade de testar ou de
disposicédo do de cujus ndo lhe permite, ou deveria permitir, privar os herdeiros legitimarios
da sua legitima por outros motivos que ndo o0s expressamente previstos. Hoje, a sociedade
sofre grandes flagelos sociais, como o abandono de idosos, a violéncia doméstica e a
violéncia contra os mais velhos**3, factos que ndo sdo atendidos nem previstos nas causas,
quer de indignidade, quer de deserdacdo. Ora, torna-se necessario, em nome de uma
liberdade de dispor, proceder a uma flexibilizacdo do nosso sistema. Desde logo, alargar os
fundamentos da deserdacdo e da indignidade sucessoria. Alids, sendo 0 nosso mote repensar
o direito das sucessdes, sobretudo na sua dimensdo de liberdade de testar, cumpre-nos
criticar estas causas, porque entendemos que seria Util debater a necessidade da sua
atualizag&o.

Por fim, também as questdes fiscais merecem ser olhadas e, talvez, também
repensadas. Neste ambito, sdo duas as grandes ideias a reter e as reformas a fazer. A primeira
esta relacionada com a incidéncia tributaria que se verifica sobre as tornas sempre que dos
quinhdes hereditarios atribuidos aos beneficiarios que tém de se pagar tornas, facam parte
imoveis. Porém, cremos que a forma como estas normas vem sendo aplicada ndo sera a mais
correta, uma vez que as premissas em que assenta ndo se verificam, isto é, ndo podemos
aceitar sem colocar duvidas, que se considere transmissdo algo que na realidade ndo o é. E,
se ndo é uma transmissao, nao se pode tributar como se o fosse. Afigura-se, assim, em nossa

convicgdo, a necessidade de mudanca do regime atual, ou, apenas uma mudanca da

433 Atente-se a criminalizagdo e aos grandes nlimeros de processos penais que correm por estes motivos.

125



interpretacdo das normas fiscais vigentes. Neste ambito, e porque a incidéncia de tributacéo
sobre as tornas nos casos mencionados resulta da aplicagdo concreta das normas fiscais
levada a cabo pela Autoridade Tributaria, deveria a lei estabelecer de forma clara a existéncia
(ou ndo) de tributacdo. Pode optar-se por uma especificacdo e fundamentacdo destas
situacdes para que haja incidéncia de tributos, no entanto sem que se considere as tornas
como uma transferéncia onerosa — porque ndo € disso que se trata -, ou entdo, afasta-se a
tributacdo pelas razdes ja apresentadas.

Em segundo lugar, a tributacdo sucessoria implica que o de cujus se sinta
influenciado a dispor dos seus bens de uma forma que ndo deseja, mas a que se vé forgado,
para garantir capacidade econdmica com vista a fazer face a todos os impostos que véo surgir
na sucessdo. Impostos estes que variam entre herdeiros legitimarios e ndo legitimarios e que
ainda se agravam no caso de existirem tornas, apesar de ndo existir fundamento para as
mesmas serem tributadas.

Em jeito de conclusdo critica, e face ao exposto, resta-nos observar que o Direito
Sucessorio muito beneficiaria de uma reflexdo profunda dada a existéncia de normas
desfasadas da realidade — facto este que apenas se alterou ligeiramente com a Reforma de
2014, quanto a indignidade e, recentemente, a de 2018, nos pactos sucessorios - pois, face a
uma evolucgéo e transformacéo social que o direito deve acompanhar, mudando, adaptando-
se e atualizando-se, verifica-se que ndo € isso o que sucede. Deste modo, podemos afirmar
que, e a semelhanca do que se tem verificado nos demais paises, se tem vindo a sentir a
necessidade de fortalecer a liberdade de testar do de cujus, mas sem a adoc¢do de posi¢oes
extremas — como a eliminacdo da sucessdo legitimaria — pois um sistema absoluto e
inflexivel também ndo nos parece que permita uma protecdo adequada dos varios direitos
em confronto. Estamos em crer que um sistema que balanceie, de forma adequada e
proporcional, a protecdo da familia e a liberdade de testar € um sistema sucessorio melhor
porque adequado a realidade. Tal poder& passar pela diminuicdo da quota dos herdeiros
legitimarios; pela eliminagdo ou restricdo dos direitos sucessdrios do cOnjuge; por uma
revisdo das reducdes inoficiosas; pelo alargamento e/ou flexibilizacdo das causas de
indignidade e deserdacdo; por uma flexibilizacdo da forma e uma solucdo que atenue ou
elimine o pagamento pela celebragéo e registo do testamento em nome da liberdade de testar;
e ainda por um sistema fiscal mais neutral. Assim, ndo criticamos a ideia da presenca da

familia no direito sucessorio, contestamos, sim, a forca que este elemento tem no regime
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sucessorio, que limita fortemente a liberdade de testar, a autonomia privada, o direito de
propriedade e ainda o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, sendo que em

muitos casos, a ligacdo sanguinea e/ou juridica ndo encontra correspondéncia na realidade
factual.
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