Adriana Amores

Mutacoes sociais e a sua influéncia no instituto da
Deserdacao

Dissertacdo de Mestrado em Ciéncia Juridico-Civilisticas com Mencéo em Direito Civil

Orientador: Professor Doutor Jodo Paulo Remédio Marques

Julho de 2018

UNIVERSIDADE DE COIMBRA



Adriana Amores

Mutac0es sociais e a sua influéncia no
Instituto da Deserdacao

(Social mutations and their influence in the institute of
Disinheritance)

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra no &mbito do 2.° Ciclo
de Estudos em Direito (conducente ao grau de
Mestre), no Mestrado em Ciéncia Juridico-
Civilisticas com Mencé&o em Direito Civil

Orientador: Professor Doutor Jodo Paulo Remédio
Marques

Coimbra, Julho de 2018



«De todos os crimes que as criaturas humanas
sao capazes, 0 mais horrivel e anti-natural € a
ingratidao, especialmente quando é cometida
contra os pais» (David Hume)



Agradecimentos

Esta Dissertacdo e dedicada a minha Familia, em especial ao meu Pai e a minha
Mae que me deixaram “voar” para bem longe e procurar 0 meu caminho ha 6 anos, dando
sempre 0 maior apoio. Toda esta reflexdo ndo seria possivel se desde crianca ndo me
tivessem sido incutidos o valor da Familia e os sentimentos de gratiddo, afeto e
solidariedade. Para mim a Familia sera sempre a prioridade porque, tal como os meus Pais
e 0s meus Avos me acompanharam desde que nasci, também eu terei que olhar por eles até
partirem. .. E o ciclo da vida!

Agradeco o incentivo dos amigos e colegas, em particular ao Escritério onde
estagiei (FAF, Advogados), que me ajudaram a concretizar este objetivo numa fase dificil
e em que todos os sonhos e desejos pareciam impossiveis e distantes.

Um agradecimento especial ao llustre Professor Doutor Jodo Paulo Remédio
Marques, uma imagem de referéncia durante o meu percurso académico, que aceitou ser
Orientador da presente Dissertacdo e que me fez ter consciéncia e acreditar que este nao

era um tema t&o despropositado e irreal como inicialmente julguei.



Resumo
O direito das sucessdes encerra em si dois pilares essenciais: propriedade e
familia. Esta ideia esta presente, desde logo pela existéncia da quota indisponivel, que se
destina imperativamente a certos parentes — herdeiros legitimarios: ascendentes, cénjuge e
descendentes (art.2157° do C.C.) -, sendo que somente em situa¢es muito especificas este
direito pode ser restringido — referimo-nos as figuras da indignidade sucessoria e da

deserdacéo.

Ora, numa sociedade em que coexistem a diminuta disponibilidade para outros,
um crescente envelhecimento populacional e a sua maior vulnerabilidade, faz-nos refletir

acerca da existéncia de impedimentos a liberdade de testar.

Atualmente, sdo raros os casos em que filhos e/ou netos assumem o seu papel
como tal no processo de envelhecimento dos seus ascendentes, assistindo-se a uma maior
desresponsabilizagdo no respeitante a essas tarefas e a “delegacdo” das mesmas em
terceiros. Assumimos, porém, que nem sempre é facil conjugar a vida profissional com
deveres morais desta indole, uma vez que a legislacdo néo € sensivel nem flexivel aquelas

vicissitudes.

Se ha descendentes que ndo sentem o “chamamento” para cuidar dos pais, porque
haverdo de ser chamados, com a morte do de cujus, quando a questdo & puramente
material? Fara sentido que a lei confira como que uma “imunidade” a parte do patrimonio
do falecido e a entregue aqueles que abandonaram afetivamente os pais e 0s deixaram
simplesmente “a espera da morte”? Dever-se-ia ponderar um afastamento dos vinculos
familiares da temética patrimonial, uma vez que o conceito de familia est4 gradualmente a

aproximar-se da afetividade e a distanciar-se da consanguinidade.

Palavras-chave: Heranga, Deserdagédo, Afeto, Consaguinidade



Abstract

The succession law is based on two essential pillars: property and family. This
idea is present, first and foremost, with the existence of a reserved portion, which is
imperatively intended for certain relatives — ascendants, spouses and descendants (art.
2157 ° C.C.) -, and only in very specific situations can this right be restricted -, we refer to

the figures of debarment from succession and disinheritance.

So, in a society in which there is too little availability for others, a growing ageing
population and its greater vulnerability, it makes us reflect about the existence of

impediments to freedom of testing.

Presently, there are few cases in which children and / or grandchildren assume
their role as such in the process of the aging of their parents or grandparents, experiencing
a greater unaccountability from these tasks and their consequent “delegation™ to third
parties. We assume, however, that it is not always easy to combine professional life with
moral duties of this kind, since the legislation is not sensitive or flexible to those

vicissitudes.

If there are descendants who do not feel the "call” to care for their parents, why
should they be called, with the death of the deceased, when the question is purely material?
Does it make sense that the law grants, as if an "immunity” of part of the heritage of the
deceased and hands it over to those who affectively abandoned their parents and simply
left them "waiting for death"? One should consider the estrangement of the family ties
from patrimonial theme, since the concept of family is gradually approaching affectivity
and distancing itself from consanguinity.

Keywords: Heritage, Disinheritance, Affect, Consanguinity
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1. Introducéo

A morte faz parte do ciclo da vida, pelo que, quando acontecer, ter-se-a que
resolver o problema de saber qual o destino das relagdes juridicas apds a morte do seu

titular.

O Direito das Sucessdes € o ramo do direito civil que regula as relagdes juridicas
que permanecem “vivas” ap6s a morte do seu titular, que por iSso se transmitem aos seus
sucessores, voluntarios ou por forca da lei. Note-se, porém, que s6 se pode falar em
sucessdo relativamente & morte de pessoas singulares; a “sucessdo” no ambito da extingdo

das pessoas coletivas esta prevista no Cadigo das Sociedades Comerciais.

A sucessdo, para o direito, no é mais do que o sub-ingresso® de uma pessoa na
posicdo juridica do anterior titular em virtude da morte deste, desde que se tratem de
direitos e deveres transmissiveis e que ndo se extingam com a sua morte. Assim, ocorre
apenas uma modificacdo subjetiva, sem que se dé uma alteracdo da prdpria relacdo
juridica®. Caso assim néo fosse, a extincdo de todo este tipo de relagdes cuja titularidade
pertencesse ao falecido fosse titular & data da morte® traduzir-se-ia em prejuizos

econémico-sociais*>®.

No Cédigo de Seabra dizia-se que «[a] heranca abrange todos os bens, direitos e

obrigagoes do auctor d’ella, que ndo forem meramente pessoaes, ou exceptuados por

! Conceito romanista de sucessdo — sucessio in locum et ius defuncti. (Coelho, F.M. Pereira, Direito das
Sucessdes — Sumario das LicOes ao curso de 1972-1973, UNITAS, Coimbra, 1973, pg.5)

2 COELHO, F.M. Pereira, Direito das Sucessdes — Licdes ao curso de 1973-1974, | Parte, [s.n.], Coimbra,
1974, pg.9

% A morte presumida pode ter o mesmo efeito que a morte “certa”, abrindo-se a sucessao a partir do transito
em julgado da sentenca que declare a morte presumida. Os sucessiveis chamados serdo aqueles que o seriam
se a morte tivesse ocorrido na data das Ultimas noticias do ausente. No entanto, esta sucessdo pode nao ser
definitiva, uma vez que o ausente pode regressar ou dar noticias ou mesmo pode vir a provar-se que a morte
ocorreu em momento diferente presumido inicialmente.

* COELHO, F.M. Pereira, Direito das Sucessdes — LicBes ao curso de 1973-1974, | Parte, ob.cit., pg.7

% Se ndo houvesse regulagdo das relacdes juridicas apos a morte do seu titular: as coisas imoveis e méveis
ficariam sem dono, passiveis de qualquer sujeito se apropriar delas (res nullius); e os créditos extinguir-se-
iam e os credores seriam prejudicados.

® O direito das sucessdes tem por objetivo por termo a crise despoletada pela morte do titular das relagdes
juridicas. Essa intencéo verifica-se, por um lado, em evitar a dispersdo dos bens do defunto; e, por outro,
proteger outros sujeitos que tenham adquiridos direitos contra o falecido. (SILVA, Jodo Gomes da, Heranca
e sucessao por morte — A sujeicdo do patrimoénio do de cujus a um regime unitario no Livro 1V do Cédigo
Civil, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2002, pg.85)



disposicdo do dito auctor, ou da lei»’. E também este o conceito de heranca que esta
presente no atual artigo 2024°: todos os direitos e deveres do defunto — ideia de patrimonio

global®.

O ramo do Direito de que nos ocupamos €, no entanto, € uma vertente do Direito
Civil que ndo tem sido alvo de alteragdes significativas. Talvez as Ultimas modificacbes
que merecem ser destacadas sejam as que ficaram patentes na revisdao do Cédigo Civil de
1977, na sequéncia da Revisdo Constitucional de 1976, entre as quais se destacam: a
sucessdo do cbnjuge e a igualdade dos filhos nascidos dentro e fora do casamento. O
decreto-lei n.° 496/77, de 25 de novembro, trouxe algumas alteragbes nomeadamente no
ambito da sucessdo legitimaria. Em primeiro lugar, deixou de distinguir-se, para efeitos de
calculo do quinhdo, os filhos legitimos e os filhos ilegitimos® e, por outro lado, os adotados
comecaram a ser considerados filhos do adotantes e integraram a classe dos descendentes.
Outra modificagdo teve que ver com a integracdo do conjuge sobrevivo nas primeira e
segunda classes dos sucessiveis, reconhecendo-lhe, por isso, a posicdo de herdeiro
legitiméario, ndo obstante de, no caso de ndo existirem ascendentes ou descendentes, ser
chamado sozinho a sucessao. Note-se que anteriormente o conjuge integrava uma classe de
sucessiveis legitimos inferior a dos irmdos (e respetivos descendentes) do defunto,
atribuindo-lhe somente como legatario a qualidade de usufrutuario vitalicio da heranca, se
esta fosse deferida aos irméos ou sobrinhos do marido ou da esposa. Ainda da Revisao de
1977 resultou para o cdnjuge o direito de exigir, em partilha, a atribuicdo do direito a
habitar na casa de morada de familia, bem como o direito de uso relativamente aos bens
maoveis existentes na mesma, sem prejuizo dos restantes herdeiros terem direito a receber
tornas no caso daqueles direitos excederem o quinhd@o hereditério do cénjuge sobrevivo.
Assim, o conjuge passou de uma posi¢do pouco protegida para um dos herdeiros com mais

garantias®.

" Cfr. artigo 1737° do Cédigo de Seabra

® Enquanto que no modelo de regulagdo da sucesséo Europeia-continental assiste-se a uma mera transferéncia
de sujeito dos direitos e deveres do de cujus, no modelo de sucessdo anglo-saxdnica, primeiramente, é
nomeado um administrador a quem cabe liquidar o passivo e se do pagamento das dividas restar patrimoénio,
reparti-lo pelos herdeiros.

% Antes desta alteragéo, os filhos ilegitimos recebiam metade daquilo que era atribuido aos filhos legitimos.

9 Em Fevereiro de 2018 foi apresentada pelo PS uma proposta de lei na qual se pugna pela alteragio do
Cadigo Civil quanto ao Direito Sucessdrio. Atualmente ndo € possivel casar sem que 0s conjuges sejam
automaticamente presumiveis herdeiros um do outro. A alteracdo proposta pelo PS pretende salvaguardar a
posicdo dos filhos fruto de uma relacdo anterior quando o seu progenitor vilvo decida voltar a casar.
Concretizando, o problema pratico que se coloca com a legislacdo vigente é o seguinte: Adolfo era casado



Como é sabido, o direito das Sucessdes encerra em si dois pilares: propriedade’*?

e familia'®. Aliés, o artigo 62°/1 da Constituicdo da RepUblica Portuguesa reconhece como
direito fundamental a transmissdo por morte dos bens ou de posicdes juridicas

patrimoniais.

H&, porém, que considerar as mutagdes da sociedade que, consequentemente,
originaram uma mudanca de concecdo da familia e dos seus deveres, ao que o Direito ndo

pode ficar indiferente.

A nossa reflexdo, ao longo desta Dissertacdo, versard sobre a figura da
Deserdacéo, que se cruzara, necessariamente, com a existéncia de uma quota reservada aos
herdeiros legitimarios. E nosso proposito discutir algumas questdes que ja foram
levantadas pela Doutrina, bem como questionarmo-nos acerca da atualidade das causas que
podem fundamentar o afastamento de um herdeiro legitimario da sua parte na quota

indisponivel — instituto da Deserdacao.

com Beatriz, tendo dessa unido nascido Catarina e Deolinda; Beatriz faleceu em 2009 e da massa da heranga
fazia parte um prédio rastico que havia recebido da heranga dos seus pais; & heranca de Beatriz concorreram
0 seu cOnjuge e as suas duas filhas; entretanto, Adolfo casou com Eufémia, em regime de separacéo de bens.
O problema coloca-se na hipdtese de Adolfo falecer primeiro do que a sua esposa, Eufémia. Nestas
circunstancias o que acontecerd é que a parte do prédio rustico proveniente da heranca de Beatriz integrara a
massa da heranga de Adolfo, a qual concorrerd Eufémia, ao lado de Catarina e Deolinda.

11 «[O] direito das sucessdes surge, inevitavelmente, como corolario do direito da propriedade privada e
(...) é inerente ao dmbito da admissibilidade deste». (CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das
Sucessdes, vol. I, in Caderno de Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 136, Centro de Estudos Fiscais, Direccao-
Geral das Contribuicfes Fiscais, Ministério das Finangas, Lisboa, 1985, pg. 10)

120 Direito das Sucess6es esté ligado & propriedade privada, pelo que se compreende que néo seja aceite em
paises onde aquele tipo de propriedade ndo ¢ reconhecido. O Direito sucessorio ¢ apelidado de “direito dos
ricos”, dado que de “nada serve” aqueles que ndo tém bens. (PINTO, Fernando Brandéo Ferreira, Sucessdes
por morte, Digital luris Book, Lishoa, 2013, pg. 11)

13 «Familia Y propriedad configuran la realidad social de manera tan intensa que suelen influir en la
determinacion de la que sera considerada voluntad del testador». (MIQUEL GONZALEZ, J.M., Notas
sobre «la voluntad del testador» in RIUAM, 2002, pp. 153 e ss. apud LASO, Ana Cafiizares, Legitimas y
Libertad de testar, in Estudios de Derecho de Sucesiones Liber Amicorum T.F. Torres Garcia, Wolters
Kluwer, Madrid, 2014, pg. 248)
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2. Direito das Sucessdes em Portugal

O Cdodigo de Seabra (Cddigo Civil de 1867) adotou um carécter individualista,
integrando os artigos relativos as Sucessfes no Livro Il da Parte Il («Da aquisi¢do dos
Direitos»), que se intitulava «dos direitos que se adquirem por mero facto de outrem, e dos
que se adquirem por simples disposicao da lei»). O Titulo Il daquele Livro dizia, portanto,

respeito as Sucessdes (arts. 1735° a 2166°)™.

No atual Codigo Civil portugués, o direito das sucessdes esta retratado no Livro V
— artigos 2024° a 2334°, ou seja, integra o ultimo Livro do Cddigo, surgindo como uma

parte auténoma™ do Direito Civil, por inspiracdo no Cédigo Civil Alemio (BGB -

Biirgerliches Gesetzbuch) e no sistema das pandectas™®?’.

O fendmeno sucessorio € complexo e composto por quatro fases: (1) abertura da

19,20

sucessdo™®, (2) vocacédo e devolucdo sucessoria®, (3) aquisicdo sucesséria e (4)

 partindo da organizacéo sistematica do Direito das Sucessdes, é possivel identificar dois tipos de sistemas:
romano-francés e germanico. No primeiro, o direito das sucessdes é inserido na se¢do respeitante aos modos
de adquirir a propriedade. Ja no sistema germanico, o direito das sucessfes surge como uma parte autbnoma
do Codigo. Podemos dizer que, em Portugal, o Cédigo de Seabra corresponderia a um sistema romano-
francés e que o Codigo Civil atual se enquadra no sistema germanico.

* No Regulamento dos trabalhos preparatdrios, a Comissdo Revisora do Cédigo Civil fixou algumas
diretrizes entre as quais constava a decisdo de tratar, ou ndo, a sucessdo legitimaria como uma espécie
autébnoma, quer quando concorresse com a sucessdo testamentéria quer quando estivesse em causa,
simultaneamente, a sucessdo legitima. A decisdo da Comissdo foi no sentido de olhar para a sucessdo
necessaria Como uma espécie autbnoma.

® FERNANDES, Luis Carvalho, Teoria Geral do Direito Civil, vol. I, 52 Edicdo, Universidade Catdlica
Editora, Lisboa, 2009, pg. 47 apud XAVIER, Rita Lobo, O fundamento do Direito das Sucessbes e o
conceito de sucessdo mortis causa no ensino do Professor Luis Carvalho Fernandes, in Direito e Justi¢a:
Estudos dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, vol. Il1, Universidade Cat6lica de
Lisboa, Lisboa, 2011, pg.262

17 Segundo o sistema das Pandectas, também conhecido como sistema de Heise, é em cada grupo de relagées
juridicas que assenta a divisdo do Direito Civil. Neste sistema, 0 Homem ndo surge como o centro das
relagdes juridicas mas como um elemento das mesmas. Isto contrapde-se, portanto, ao sistema vigente nos
Cadigos Napolednico e de Seabra que se baseavam numa estruturacéo de tradi¢do antropocéntrica, tendo no
seu cerne 0 Homem, enquanto ser suscetivel de direitos e de obrigac6es.

8 A abertura da sucessdo antecede a vocacdo sucessoria, dado que s6 depois da extincdo do sujeito das
relagBes juridicas sucessoriamente transmissiveis € que se pode dizer que a ordem juridica chama os
sucessiveis. Assim, a abertura da sucesséo da inicio ao fenémeno sucessdrio, sendo 0 momento em que, com
o falecimento, as relagGes juridicas de que o defunto era titular se “desligam” da sua pessoa e podem ser
assumidas pelos seus sucessiveis mediante a aceitacio da heranca. (MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui,
Direito das Sucess@es, 42 Edicdo, UNITAS, Coimbra, 1970, pg. 102)

19 Com a vocacéo ndo se atribui a heranca, apenas se reconhece e confere o direito de aceitar ou repudiar,
possibilitando que aquele individuo se torne sucessivel.

%0 No nosso ordenamento juridico est4 consagrada a teoria da aquisicdo imediata ou ipso iure, dado que a
aquisicdo dos bens da heranca depende apenas da aceitacdo e ndo da apreensdo material, retroagindo os
efeitos da aceitagdo ao momento da abertura da sucessdo. (FERREIRA-PINTO, Fernando, Dicionério do
direito da familia e do Direito das Sucessdes, Livraria Petrony Editores, Lisboa, 2004, pg. 635)

11



partilha??. A morte® é o pressuposto para que aquele fenémeno se inicie e é a0 momento
da abertura que retroagem os efeitos sucessorios. Com a vocagdo, atribui-se aos designados
chamados o direito de aceitar ou repudiar a heranga, sendo que em caso de aceitacdo tem

lugar a devolucédo do objecto da sucessao.

O artigo 2024° define 0 que se entende por sucessdo: «chamamento de uma ou
mais pessoas a titularidade das relagdes juridicas patrimoniais de uma pessoa falecida e a
consequente devolugdo dos bens que a esta pertenciam». O conceito de sucesséo foi alvo
de diversas criticas ao longo dos trabalhos preparatérios do Codigo Civil de 1966. O Autor
do Anteprojeto foi o Professor Doutor Galvao Telles, tendo proposto a seguinte definicédo
de sucessdo: «Quando alguém falece, todos os seus direitos e obrigac6es, que ndo sejam
intransmissiveis por morte, se transferem a uma ou mais pessoas, nos termos adiante
declarados»®*. Os Professores Doutores VVaz Serra e Gomes da Silva consideraram que
«dada a impossibilidade pratica de se obter uma definicdo de sucessdo perfeitamente
rigorosa e 0s perigos de se consagrar na lei uma no¢do geral incorrecta», o artigo em
causa deveria ser eliminado®. Por outro lado, Pires de Lima criticou a inexatiddo da
definicdo apresentada, uma vez que com a morte ndo ha, no seu sentido mais rigoroso, uma
transmissdo («[o]s direitos e as obrigacdes do defunto ndo se transferem; é antes o
sucessor que vem assumir a posicao daquele, que o vem substituir na titularidade dos seus
direitos e obrigacfes»)?. Assim, o llustre Professor propds a redacéo seguinte: «D4-se
sucessao quando uma ou mais pessoas vivas sao chamadas a titularidade das relagdes
juridico-patrimoniais de uma pessoa morta»>’. Pela Comissdo Revisora ndo foi adotada
nenhuma das referidas propostas. Aquando da Primeira Revisdo Ministerial, foi perfilhado

0 seguinte: «Diz-se sucessdo o chamamento de uma ou mais pessoas a titularidade das

2! para Pereira Coelho, a devolugdo tem como objecto a posico juridica, ou seja, é o reflexo objectivo da
vocagdo: uma pessoa é chamada, aceita e devolvem-se-lhe os direitos e obrigagdes que integram a sucessao.
(COELHO, F.M. Pereira, Direito das Sucessdes, policopiado, Coimbra, 1992, pg.94)

?2.56 com a partilha do patriménio existente na heranca é que se encerrara a crise que foi iniciada com a
morte do autor da sucessao.

% A morte a que nos referimos é a morte natural, dado que o conceito de morte civil ja ndo existe no nosso
ordenamento juridico. A morte civil significava a perda da personalidade ou da capacidade juridicas devido a
determinados votos monasticos ou por condenacdes penais. (MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui,
Direito das sucessoes, ob.cit., pg.88

“Direito das Sucessdes. Trabalhos preparatérios do Cédigo Civil, Centro de Estudos de Direito Civil da
Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 1972, pg. 19

% Ibidem, pg. 143

% Ibidem

*"\bidem, pg. 144
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relagdes juridicas patrimoniais de uma pessoa morta e consequente devolugdo dos bens
gue a esta pertenciam»?®. Como se pode retirar da analise entre a definicdo agora
reproduzida e a que atualmente consta do Cddigo Civil, ndo foram feitas alteracbes

significativas até se chegar ao resultado final do preceito.
O Direito Sucessorio portugués rege-se por varios principios, como sejam:

a) Principio da sucessao universal — Todo o patrimonio do de cujus, quando
tenha um herdeiro, por ele designado ou ndo, é visto e considerado como

um todo, como uma universalidade;

b) Principio da liberdade®® de testar — Desde que tenha capacidade
testamentéria ativa, qualquer pessoa, no exercicio da sua autonomia da
vontade, pode dispor, total ou parcialmente, do seu patriménio a favor de

guem entender, embora esteja limitado, existindo, pela quota indisponivel;

c) Principio da sucessdo familiar — A familia é entendida como um nucleo de
vinculos e solidariedade, devendo preservar no seu Sseio 0S Meios

econdmicos.

O chamamento pode decorrer da vontade do autor da sucessao ou da imposicéo da
lei, distinguindo-se, por um lado, as sucessfes testamentaria e contratual e, por outro lado,
as sucessoes legitima e legitimaria, que tém lugar independentemente da manifestacdo da
vontade do de cujus®. Antes da morte, ja existe uma designacdo que nos indica quem
poderd vir a suceder; ja existe um “mapa” de sucessiveis®’. Porém, esta designacio
sucessoria sO cristaliza no momento da abertura da sucessdo, até entdo estd sujeita a

diversas mutaces®>3, bem como & aceitacdo ou n&o da heranca pelo sucessivel designado.

*%|bidem, pg. 253

% O direito de propriedade integra: (1) liberdade de adquirir bens; (2) liberdade de usar e fruir dos bens; (3)
liberdade de transmitir os bens; (4) direito a ndo ser privado desses bens. No entanto, a liberdade de
transmissdo ndo deve ser entendida numa acecdo literal, em que ndo se imponha limites a essa liberdade. Esta
pode ser mais ou menos restringida por via legal. (CANOTILHO, J.J. Gomes, VITAL, Moreira, Constituicdo
da Republica Portuguesa: anotada, 42 Edicdo (revista), Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pg.803)

%0 Expressdo abreviada de is de de cujus successione agitur (aquele de cuja sucessdo se trata). (TELLES,
Inocéncio Galvéo, Sucessdes — Parte geral, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pg. 16, nota 2

1 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das Sucesses, vol. I, Quid luris — Sociedade Editora,
Lisboa, 2012, pg. 106

%2 por exemplo, considerando apenas a sucessao legitima, podemos ter as seguintes alteracdes relativamente a
designacdo sucessoria: quando uma pessoa hasce, tem como sucessores designados 0s seus ascendentes; ao
casar, 8o sucessiveis o cdnjuge e os ascendentes, até nascerem os filhos; se morrer o cnjuge, os ascendentes
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Tais designacOes estdo expressas na lei e, caso existam, em testamento e/ou pactos
sucessorios. Os sucessiveis organizam-se hierarquicamente, importando para essa
ordenagc&o o facto designativo que Ihes respeita. E essencialmente com a sucess3o legal que
nos iremos cruzar ao longo desta Dissertacdo, pelo que se mostra relevante discorrer breves

comentarios acerca da mesma.
2.1. Sucessdo Legitiméria

O Cédigo Civil de 1966 autonomizou a sucessao legitimaria®, o que se revela em
varios aspetos, como sejam: fundamento diverso, classes de sucessiveis legitimarios,

objeto e natureza das normas®.

A sucesséo legitimaria®*®" diz respeito & quota indisponivel, ou seja, & parte da

massa da heranca que nao pode ser objeto de disposicdo por parte do testador. Aquela

e se ndo houver filhos, passam a ser sucessiveis 0s seus irm&os e, no caso do falecimento destes, os possiveis
herdeiros serdo os sobrinhos; e assim sucessivamente até atingirmos o limite dos parentes em 4° grau e, em
Gltima instancia, o Estado. Além destas modificacfes, ha ainda que considerar que a propria lei pode ser
alterada e que é de acordo com a legislacdo vigente & data da abertura da sucessdo que sdo definidos os
herdeiros. (FERREIRA-PINTO, Fernando, Dicionario do Direito da familia e do Direito das sucessdes, ob.
cit., pg. 632)

% Na sucessdo testamentéria também pode haver alteragdo dos designados pelo testador, bastando uma
revogacdo ou alteracéo do testamento.

3 A sucessdo legitimaria é também denominada como sucessao necessaria ou forcada. Note-se, porém, que
ao dizer-se “necessaria” ou “forgada” nao significa que se afaste a regra de que, em relagdo ao sucessor, a
sucessdo sb se concretiza mediante a sua aceitagdo, mantendo a opcdo pelo repadio, mas sim que é um tipo
de sucessdo que ndo pode ser afastada por vontade do autor da mesma, salvo nos casos especiais e
excepcionais previstos na lei.

% A Comisséo do Cédigo Civil de 1966 estabeleceu que: «a sucessdo legitiméria seja tratada como espécie
auténoma e ndo s6 quando concorrer com a sucessdo testamentaria, mas até quando se limitar a concorrer
com a sucessdo legitima» (SERRA, Vaz, A revisdo geral do Cddigo Civil in Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, vol. XIII apud TELLES, Inocéncio Galvdo, Direito das Sucessdes - Nocoes
Fundamentais, 62 Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, pg.156).

% No Cédigo Civil de 1867, existiam capitulos especificos para a sucessdo testamentéria (arts. 1739° a
19679), para a sucessdo legitima (arts. 1968° a 2008°) e disposi¢des comuns a estes dois tipos de sucessdo
(arts. 2009° a 2166°). N4o se previa, porém, um regime especifico/autbnomo para a sucessao legitimaria Esta
modalidade de sucessdo era indicada no Capitulo Il do Livro Il dedicado & sucessdo testamentaria como
restricdo a liberdade de testar («O testador pode dispor, quer pura e simplesmente, quer com certas
condicBes, contanto que estas ndo sejam impossiveis, absoluta, ou relativamente, ou contrarias a lei» - artigo
1743°). Um dos limites da lei, previsto no artigo 1784° era a legitima, entendida como a parte da massa da
heranga de que o testador ndo podia dispor, destinando-se aos herdeiros em linha recta ascendente ou
descendente. Na hipotese do testador dispor de uma maior porcdo dos bens do que a lei lhe permitia, 0s
herdeiros legitimarios poderiam requerer a redugdo da deixa por inoficiosidade (art.17899).

% No Cédigo de Seabra a sucessao legitimaria era abordada em varios artigos dispersos pelo Cédigo. E no
artigo 1784°, inserido na «Sec¢do Il — Da legitima e das disposi¢Oes inoficiosas» do «Capitulo Il - Da
Sucessdo testamentaria», que se manifesta o traco fundamental daquele tipo de sucessdo, sendo vista como
uma «incapacidade testamentaria activa» (PEREIRA, J. Lourengo; OLIVEIRA, J. Agostinho de, Direito das
Sucessfes (Da Sucessdo Necessaria), [s.n.], Lisboa, 1947, pg.6).
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quota, também designada como legitima, destina-se aos herdeiros legitimarios® que,
segundo o artigo 2157° sdo: conjuge, descendentes e ascendentes. A proporcdo da quota
indisponivel dependera de quem séo 0s sucessiveis necessarios chamados. Assim, sendo
chamados a suceder: (1) conjuge e filhos, a quota indisponivel correspondera a dois tercos
dos bens da heranc¢a, sendo que o cOnjuge ndo podera receber menos que um quarto; (2)
filhos, a quota indisponivel é de metade ou de dois tercos, conforme seja um filho ou mais,
respetivamente; (3) somente o conjuge, é de metade; (4) codnjuge e ascendentes € quota
legitima é de dois tercos; (5) apenas ascendentes, o de cujus ndo podera dispor livremente
de metade ou de um terco dos bens da heranca, dependendo se os ascendentes chamados

sejam 0s progenitores ou outros, respetivamente.

Assim sendo, € possivel concluir que os herdeiros legitimarios tém a seu favor

uma expetativa juridica e que é manifestamente privilegiada e protegida pela lei.

A sucessdo legitimaria tem uma justificacdo de indole moral®®. Segundo Ferreira-
Pinto*, seria de censurar que a totalidade dos bens do de cujus pudesse ser transferida para
pessoas que nao sejam parentes ou que os lagos de sangue sejam ténues, acrescendo ainda
que, sendo o patriménio do casal fruto do trabalho dos conjuges, ndo seria de conceber que
um deles pudesse dispor livremente dos bens em prejuizo do outro ou de parentes

préximos por afeto ou consanguinidade.

Por seu turno, Eduardo Santos** considera que seria injusto e imoral sujeitar o
conjuge e outros parentes do de cujus — neste caso, 0s herdeiros legitimarios — a uma total
liberdade de disposicdo deste, ndo recompensando aqueles pelo esfor¢co de produzir,
conservar e desenvolver o patriménio compreendido na heranca, dai que o interesse

familiar se sobreponha a liberdade de testar.

Gomes da Silva, na sessdo de 15 de Dezembro de 1956 da Comissdo Revisora do
Cadigo Civil, afirmou que «o fundamento da sucessao legitimaria ndo é apenas como o da

sucessdo legitima assegurar a permanéncia do patriménio familiar, mas sobretudo

% A lei reserva aos herdeiros legitimarios um valor aritmético da massa da heranga, cujo valor em concreto
sO serd aferido aquando da abertura da sucessao e seguindo o critério do artigo 2162° (Ac. do Tribunal da
Relacéo de Lisboa, de 26.06.2012).

% FERREIRA-PINTO, Fernando, Dicionario do Direito da familia e do Direito das sucessées, ob. cit., pg.
593

“® Ibidem

* SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucessdes, Vega, Lisboa, 1998, pg. 59
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conceder a certos parentes ou ao conjuge um minimo de bens, minimo que se considera
t40 necessario que a lei o0 garante até contra a liberdade de testar»*?. Também Pires de
Lima se manifestou dizendo que essa quota minima tem o objetivo de «assegurar, através
de uma base patrimonial, a continuidade moral da familia»*. Na defesa da existéncia da
sucessdo legitimaria, Galvao Telles disse, referindo-se aos bens objeto da sucessdo, que se
trata de «um patrimoénio econémico/afectivo» em que «participa toda a familia legitima;

juridicamente os bens podem pertencer s ao pai, mas socialmente pertencem a todos»**.
2.1.2. Mecanismos de protecdo da quota legitima

A protecdo da legitima esta patente ao longo de todo o Livro V. S&o Vvérias as
manifestacdes do legislador no sentido de garantir que os herdeiros legitimarios ndo séo
privados da sua reserva hereditaria. Podemos dividir alguns dos mecanismos previstos em

dois grupos®:

a. Meios especificos — acdo de reducdo das liberalidades, proibicdo de
encargos sobre a legitima, proibicdo da composicdo da legitima e cautela
sociniana;

b. Meios complementares — acdo de declaracdo de simulacdo de negécio®®*’,
inabilitacdo por prodigalidade, necessidade de consentimento dos demais

descendentes na venda feita a um deles e curadorias provisoria e definitiva.

* PINTO, Fernando Brandao Ferreira, Sucessdes por morte, ob. cit., pg. 157

*® Ibidem

“ Ibidem

®SOUSA, Capelo de, LicBes de Direito das Sucessdes, vol. I, 42 Edigdo (renovada), Coimbra Editora,
Coimbra, 2000, pg. 162-165

*® No processo que deu origem ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica datado de 21 de Junho de 2001, o
filho vem pedir que seja declarada a nulidade da venda dos prédios e do automdvel pelo de cujus a Ré,
alegando que com tais negbcios era propdsito do autor da sucessdo deserdar o seu descendente;
subsidiariamente os Autores pediam a reducdo das liberalidades naquilo que ofendesse a legitima subjetiva
do filho. Alegam os Autores que se trata de uma «fraude a lei». Pelo Tribunal da Relacéo foi afirmado «que
0 pai do autor ndo estava impedido de alienar o seu patriménio a quem bem entendesse». Porém, o
recorrente contrapde a posi¢do adotada pelo Tribunal de Segunda Instancia alegando que «a conduta (...)
intoleravelmente ofensiva do nosso sentido ético-juridico, insuportavelmente injusta para a consciéncia
juridica dominante na comunidade social». Foram identificados como factos provados a estreita relagdo e
convivéncia entre o de cujus e a Ré, tratando-se por “tio” e “sobrinha”, sem qualquer lago biologico e que o
pai tinha manifestado diante de varias pessoas e, nomeadamente, deixado um “bilhete” ao filho, que era seu
proposito deserda-lo. O Supremo Tribunal de Justica entendeu no sentido de ndo se poder afirmar tratar-se de
uma deserdacéo ilegal mas antes do exercicio de um direito do pai enquanto proprietario dos bens. Alias, a
disposicdo do patrimonio fez-se de forma onerosa. A intengdo de esvaziar a massa da heranca poderia ser
invocada pelo recorrente relativamente aos valores pecuniarios levantados da conta do de cujus e doados a
diversas entidades e individuos, o que ndo pode ser alvo de decisdo por ndo serem 0s donatarios demandados
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Antes da morte, é possivel impugnar as disposi¢cGes aparentemente onerosas que
sejam realizadas pelo de cujus, alegando a simulagdo do negdcio juridico com a intengédo

de prejudicar os sucessiveis.
2.1.2.1. Cautela sociniana

A cautela sociniana (art.2164°) consiste na possibilidade de os herdeiros
legitimarios, tendo o testador constituido usufruto ou pensdo vitalicia que se mostre
ofensiva da legitima, cumprirem o legado ou entregarem s6 a quota disponivel. Por outras
palavras: se o valor do legado exceder o valor da quota disponivel, os herdeiros
legitimarios podem, em vez de cumprirem o legado, entreguem ao legatario o valor
correspondente a quota disponivel, mantendo na integra a legitima de cada herdeiro

legitimario.

Discute-se qual sera a opcdo a tomar quando sejam varios os herdeiros e nao
estejam de acordo sobre se se cumprira a disposi¢do testamentéria ou se sera de “entregar”
ao contemplado a quota disponivel. Galvao Telles*® entende que, nestas circunstancias, se
deveréa atender ao critério da maioria. Ha ainda Autores que entendem que se devera adotar
uma de duas opg¢des: ou nao se consegue um acordo unanime num dos sentidos; ou na falta
de acordo, a solucdo sera encontrada pelo Tribunal. Contudo, a posicdo predominante na

Doutrina ser4 aquela que entende que se deve recorrer ao regime da compropriedade®,

na acdo em juizo, nem se trata da accdo prdpria para pedir a reducdo por inoficiosidade daquelas
liberalidades.

*"' O caso plasmado no acérdao do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 17 de Novembro de 2015 tem que ver
com a pretensdo da declaracéo da nulidade dos negdcios juridicos de compra e venda realizados pelo de cujus
antes da morte, alegando-se que, através deles, era seu proposito esvaziar a massa da heranca por forma a
“deserdar” os seus sucessiveis. O Tribunal entendeu que «em bom rigor, (...) ndo se pode dizer que as vendas
efetuadas constituam um ato de deserdacdo, nem pela forma — testamento — nem pela substéncia —
manifestagdo da vontade que, adrede, exclua o herdeiro de toda a sua legitima»; «[p]or outro lado, mesmo
gue nos encontrassemos perante uma deserdacéo ilegal, o modo de os herdeiros lesados se insurgirem
contra ela, pelo menos o0 &mbito do processo de inventario, ndo a invocacao da nulidade das vendas [quanto
muito, poder-se-ia estar diante de uma anulabilidade]». O Douto Tribunal assinala ainda que, na hip6tese de
se tratar de uma situacdo de deserdacdo, a acdo de impugnacdo da mesma ja ndo seria tempestiva; também
ndo é uma circunstancia passivel de ser atacada por meio da reducdo das liberalidades por inoficiosidade
porque ndo houve qualquer ato gratuito de disposicdo, mas antes o0 pagamento de um preco,
independentemente de «divergir, mais ou menos, do real prego de mercado». Assim, o normal meio de
reacdo, in casu, seria o pedido de invalidade das vendas pelas regras gerais constantes dos artigos 240° e
seguintes do C.C..

* TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdo legitima e sucesséo legitimaria, Coimbra Editora, Coimbra, 2004,
pg. 55

* LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado — Volume VI (Artigos 2024° a 23349), 12
Edicdo (reimpressao), Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pg. 266-267

17



segundo o qual apenas com o acordo de todos os herdeiros legitiméarios sera possivel

concretizar o instituto da cautela sociniana.
2.1.2.2. Intangibilidade da legitima

O principio da intangibilidade de legitima, consagrado no artigo 2163°, impede
que o testador onere a quota indisponivel ou atribua bens em concreto a legitima subjetiva
de um ou varios herdeiros legitimarios contra a vontade dos mesmos, sendo que a so
depois da morte do testador se sabera se o herdeiro concorda. A concordancia sera

manifestada pela ndo rejeicdo da deixa testamentaria.
2.1.2.3. Legado por conta da quota disponivel

O testador pode deixar certos bens ao herdeiro por forma a avantaja-lo em relacéo
aos demais sucessores necessarios, saindo essa massa de bens da quota disponivel. Nesta
hipotese, em nada serd prejudicado o direito a legitima subjetiva desse herdeiro
“beneficiado”. Por outras palavras: o herdeiro recebera a sua legitima e ainda o legado em

que foi instituido.
2.1.2.4. Legado em substituicdo da legitima

O legado em substituicdo da legitima é uma novidade do Cédigo Civil de 1966 e
permite que a legitima subjetiva seja preenchida, total ou parcialmente, com bens
determinados pelo autor da sucessao (art. 2165°1). Nestes termos, dependera do herdeiro:
se aceitar o legado, ndo recebera o que Ihe caberia a titulo de herdeiro legitimério; se ndo
aceitar, ocorrerd a situacao inversa. No caso de o legado exceder a quota indisponivel

subjetiva, 0 excesso serd imputado a quota disponivel.

O herdeiro a quem o de cujus atribuiu o legado é notificado, dispondo de um
prazo de quinze dias para responder, sob pena de se presumir que aceita o legado (arts.
2165%3 e 2049°/1).

Ao analisar um testamento, podera surgir a davida de qual seria a inten¢do do
testador: se para além da quota legitima, pretendia beneficiar o herdeiro com o legado; ou

se seria seu proposito fazer a dita substituicdo. A resposta a esta questdo, ndo sendo

18



possivel através da interpretagdo do testamento, sera sempre no sentido de que se trata de

uma disposicao que em nada influenciard a legitima subjetiva.

Os legados em substituicdo da legitima ou por conta da legitima sdo uma forma de
manter a igualdade quantitativa entre os legitimarios, bem como uma opgéo para direcionar

os bens em funcao das aptiddes ou gostos pessoais dos herdeiros™.
2.1.2.5. Reducéo das liberalidades por inoficiosidade®

A reducdo das liberalidades por inoficiosidade tem lugar quando a quota
indisponivel é afetada por disposi¢fes inter vivos ou mortis causa. Através da acdo de
reducdo das liberalidades, intentada pelos herdeiros legitimarios, é reconhecido a este o
direito a reclamarem a quota que, embora lhes fosse reservada por lei, 0 autor da sucessao
ndo respeitou, dispondo-a a favor de outrem. A acdo caduca no prazo de dois anos a contar
da aceitacdo da heranca pelos legitimarios (art.2178°). Ressalve-se que a reducédo nao pode

ir para além do estritamente necessario para salvaguardar as legitimas subjetivas.

A reducdo das liberalidades é feita sucessivamente e pela seguinte ordem: deixas a
titulo de heranca, deixas a titulo de legado e liberalidades feitas em vida. Se existirem
varias deixas a titulo de heranca, a sua reducdo far-se-a4 proporcionalmente ao quinhdo, ou
seja, ndo serad apenas uma delas a afetada, mas sim um pouco de todas (art.2172%1), sendo
que o testador podera indicar que das herancas expressas em testamento havera alguma(s)
que devera(deverdo) ter preferéncia relativamente a producdo de efeitos. As mesmas regras
serdo utilizadas quanto aos legados. Importa ressalvar que, apesar das regras aplicaveis,
ndo obsta a que se mostre necessario “extinguir” as disposi¢des do testador, “em nome” da
quota indisponivel. Por seu turno, as liberalidades feitas em vida serdo reduzidas pela
ordem da sua realizagcdo, mas sé serdo visadas quando as herancas e os legados ndo se
mostrem suficientes para a concretizacdo da finalidade da reducéo por inoficiosidade.

%0 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil: Sucessdes, 42 Edigdo (revista), Coimbra Editora, Coimbra,
1989, pg. 383

1 MARQUES, J.P. Remédio, Em torno do planeamento sucessério: o Cédigo Civil portugués e as formas
alterantivas de sucessdo mortis causa, pg. 11

52 A expressdo “inoficiosas” tem que ver com a concegdo romana que considerava as disposicdes em causa
como contrarias ao officium pietatis, um dever que se considerava desrespeitado quando aos familiares mais
préximos o de cujus ndo reservasse parte da heranga (TELLES, Inocéncio Galvao, Sucessdo legitima e
sucessdo legitimaria, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pg. 61)
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Nesta tematica, hd ainda que levantar a hipdtese dos bens deixados ou doados
serem ou ndo divisiveis. Se o forem, dividir-se-d0 naquilo que se mostre suficiente para a
finalidade da reducéo. Caso contrario, e se o0 valor da reducao exceder metade do valor do
bem, este sera entregue ao herdeiro legitiméario e o beneficiario da disposicdo reduzida
receberd o remanescente em dinheiro; se o valor da reducéo for inferior a metade do valor
do bem, sucedera o inverso: o herdeiro receberd em dinheiro e o legatario ou donatéario

ficard com o bem.
2.2. Sucessao Legitima

O autor da sucessdao pode dispor da quota disponivel por via contratual ou
testamentéaria. Salvaguarda-se e reforca-se a ideia de que somente sera de distinguir entre
quota indisponivel e quota disponivel quando existam herdeiros for¢osos; caso contrario,
todo o patriménio de que o futuro de cujus seja proprietario integra a parte de livre
disposi¢do. Caso ndo o facga, serdo chamados a sucessdo os herdeiros legitimos: cnjuge,
descendentes, ascendentes, irmaos e sobrinhos, parentes até ao quarto grau e o Estado® —
art.2133° do C.C.. A sucessdo legitima sdo aplicados varios principios, como sejam
preferéncia de classes, preferéncia de grau de parentesco e divisdo por cabeca>, que, por
forca do artigo 2157° in fine aplicam-se igualmente a sucessao legitiméaria («segundo as

regras estabelecidas para a sucessao legitimay).

Os designados pela lei a titulo de herdeiros legitimos mais ndo tém do que uma
expectativa factual®®, que se define como uma esperanca de adquirir certo direito mas sem
qualquer proteccdo juridica®. Pelo que, em caso algum o autor da sucessdo podera ser
impedido de dispor da totalidade dos seus bens, quer gratuita quer onerosamente, com

efeitos em vida ou post mortem.

>3 A doutrina tradicional afirmava ser fundamento das classes de sucessiveis estabelecidas no artigo 2133° do
C.C. se encontrava na férmula «amor prius descendit postea ascendit», de acordo com uma “hierarquizagdo”
de afeto que se presumia ser a do de cujus. Contudo, a Doutrina moderna rejeita esta posi¢do, uma vez que,
mesmo que se mostre com seguranca que a vontade do de cujus ndo era a que resultard da aplicacdo do
regime supletivo, nada alterard no chamamento. Por isto, a doutrina justifica o artigo 2133° com razfes
objetivas e sociais que fazem com o que legislador considere aquela disposicdo justa. (MARQUES, Artur,
LEITAO, Helder Rui, Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 254)

0O principio da sucessdo por cabeca admite excecdes, como seja 0 caso do direito de representacéo e
guando sejam sucessiveis irmaos consanguineos e/ou uterinos.

% Nas palavras de Ferreira-Pinto (FERREIRA-PINTO, Fernando, Dicionério do Direito da familia e do
Direito das sucess0es, ob. cit., pg. 633

*® Nas palavras de Ferreira-Pinto (FERREIRA-PINTO. (Ibidem)
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Temos, portanto, que a sucessao legitima tem um cariz supletivo e que a sucessdo
legitimaria é imperativa, obstando a que o autor da sucessdo possa dispor livremente do
seu patrimonio a favor de outros sujeitos, tendo essa possibilidade apenas em relacdo a

uma quota minima®’ da heranca.

Para procurar explicar o porqué da existéncia da modalidade de sucessao aqui
abordada causa, podemos indicar duas teorias®®: teoria da vontade presumida e teoria do
fundamento familiar. De acordo com a primeira, a lei presume a vontade do de cujus no
sentido de atribuir os direitos e deveres objeto de sucessdo aqueles que com ele
estabeleciam um vinculo de sangue e de afetividade, deferindo os bens pelos parentes mais
préximos, uma vez que o grau de parentesco significaria também uma ordem de
afetividade equivalente. Por seu turno, a teoria do fundamento familiar tem que ver com
principios de ordem familiar. Diogo Leite de Campos® afirma que a verdadeira
justificacdo para a existéncia da sucessdo legitima tem que ver com as raizes familiares do
direito de propriedade: os bens sdo “aproveitados” por um conjunto de pessoas proximas

do proprietério.

Ora, certo é que o fundamento da sucessdo legitima é, antes de mais, evitar que 0s

780 atribuindo-os, em Gltima instancia, ao Estado. Antes deste, a

bens fiquem “ao abandono
lei chama a sucessdo o conjuge e os familiares a quem o de cujus teria mais afeicdo em

raz&o do grau de parentesco®.

%" Nos paises anglo-saxdnicos acontece o inverso: a primazia é dada a liberdade de testar, ndo existindo
praticamente restricGes a essa possibilidade. Em Inglaterra e Gales a liberdade de testar foi limitada pela
Inheritance Act, sendo a liberdade de dispor do patrimdnio submetida a um controlo judicial. Nao existindo
uma enumeracao legal de sucessiveis, o juiz pode, discricionariamente, estabelecer uma quantia ou porcéo de
bens da heranca a favor dos dependentes do de cujus para que se sustentem ou mantenham um nivel de vida
semelhante ao que tinham antes do falecimento daquele. (LASO, Ana Cafiizares, Legitimas y Libertad de
testar, ob. cit., pg. 255)

%8 SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucessdes, ob. cit., pg. 54-57

% CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia e das Sucessées, 22 Edigao (revista e actualizada),
Almedina, Coimbra, 1997, pg. 597

% Nas palavras de José Jodo Proenca, se ndo existisse a sucessdo legitima, o direito ndo estaria a
desempenhar o seu papel de guardido e de garantia dos direitos e obrigacbes validamente constituidos.
(PROENCA, José Jodo, Direito das Sucessdes, 2% Edicdo (revista e actualizada), Quid luris — Sociedade
Editora, Lisboa, 2005, pg. 93)

1 SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucesses, ob. cit., pg. 57
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2.3. Modelo sucessorio portugués

Falando em modelos sucessorios na sua esséncia original, podemos apontar trés
tipos®®: individualista ou capitalista, familiar e socialista. O modelo individualista ou
capitalista caracteriza-se pelos amplos poderes de disposi¢do dos bens, o que nos indica
que € modelo que esta associado a paises onde se reconhecem a propriedade privada e o
principio da autonomia da vontade. Neste modelo o tipo de sucessdo predominante € a
sucessdo testamentaria, expoente maximo da manifestacdo da vontade do de cujus. Existe,
contudo, um grande leque de herdeiros legitimos, entendendo-se que, ndo tendo o autor da
sucessdo feito uso do poder de disposicdo que Ihe é conferido, aceitou tacitamente os
critérios que a lei estabelece supletivamente. Nestes sistemas, existindo, a sucessdo

legitiméria é um limite & liberdade de testar.

O modelo socialista contrape-se ao supra referido, tal como os préprios nomes
indiciam. Assim, no modelo socialista predominam os bens de propriedade coletiva, sendo
apenas passiveis de transmissdo mortis causa 0s bens de propriedade pessoal, dentro de
certos limites, fora dos quais os bens serdo deferidos para o Estado. O modelo socialista,
interpretado no seu extremo, conduziria a extin¢do do direito das sucessdes, uma vez que o
Estado seria o Unico sucessor dos cidaddos. A doutrina socialista era reticente e ndo
aceitava a figura da “heranca” porque era uma forma de beneficiar os descendentes ou
outros familiares das pessoas ricas, adquirindo patriménio sem se empenharem para tal e,

por isso, ndo sendo merecedores do mesmo®®.

Por ultimo, cumpre referir que o modelo familiar é aquele em que a conexdo da
familia se sobrepfe a conexdo da propriedade, procurando assegurar a permanéncia dos
bens no seio familiar. Isto permite-nos dizer que a sucessao testamentaria neste contexto é

admitida apenas em casos excepcionais.

Dito isto, questionamo-nos: qual o modelo vigente no ordenamento juridico POrtugués?
Sabemos que em Portugal se reconhece a propriedade privada e que o de cujus pode dispor
de parte dos seus bens, embora esteja condicionado na quota disponivel quando existam

herdeiros legitimarios. Reconhecemos também que a familia nuclear e os vinculos

62 COELHO, F.M. Pereira, Direito das Sucessdes — Sumario das Li¢8es ao curso de 1973-197, ob. cit., pg. 39
e seguintes; SOUSA, Capelo de, LicBes de Direito das Sucessoes, vol. I, ob. cit., pg. 98-113
% PINTO, Fernando Branddo Ferreira, Sucessdes por morte, ob. cit., pg. 14 nota 14
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familiares sdo protegidos e privilegiados em termos sucessorios em virtude da sucessao
legitimaria. No ordenamento juridico sucessorio portugués, sao passiveis de ser herdados
todos os bens privados e os direitos a eles associados, sem quaisquer restricdes. Para
Capelo de Sousa®, o sistema portugués reveste a forma capitalista modernizado. J4
Cristina Aradjo Dias entende, entre outros Autores, que o sistema portugués tem um cariz

misto, essencialmente com caracteristicas dos sistemas individualista e familiar.
2.4. Momento do chamamento a sucessao

O momento do chamamento ocorre apds a abertura da sucessdo, que tem lugar
aquando da morte do seu autor, e exige que se verifiqguem trés pressupostos, previstos no
artigo 2032.% (1) titularidade da designacdo sucessoria prevalente®®; (2) existéncia do
chamado; e (3) capacidade sucesséria. O primeiro pressuposto tem que ver com o facto de
0 sucessivel se situar na classe de sucessiveis aplicavel & sucessdo concreta. Sao cinco® as
classes e dividem-se da seguinte forma: (1) cOnjuge e descendentes, (2) conjuge e
ascendentes, (3) irmédos e seus descendentes, (4) demais colaterais até ao quarto grau e (5)
Estado. Por seu turno, a existéncia do chamado requer que o chamado exista enquanto
pessoa juridica. Este requisito levanta algumas questfes relativas ao chamamento dos
nascituros concebidos e ndo concebidos e das pessoas coletivas ndo reconhecidas, uma vez
que a personalidade juridica se alcancar com o nascimento (pessoas singulares) ou com o
reconhecimento do substrato (pessoa colectiva), problemas estes que ndo nos cabe

destrincar neste trabalho.

Quanto ao ultimo pressuposto, diz-nos o artigo 2033°/1 do C.C.: «Tém capacidade
sucessoria, além do Estado, todas as pessoas nascidas ou concebidas ao tempo da
abertura da sucessdo, ndo exceptuadas por lei». No direito portugués, estdo previstas

incapacidades que se regem por um regime unitario e outras que estdo especificadas num

® SOUSA, Capelo de, Direito da familia e das sucessdes (relatério sobre o programa, contelido e 0s
métodos de ensino de tal disciplina), [s.n.], Coimbra, 1999, pg.49; SOUSA, Capelo de, Li¢cdes de Direito das
Sucessdes, vol. I, ob. cit., pp. 113

% A Doutrina da pluralidade das vocacdes é aquela segundo a qual, ap6s a abertura da sucessdo, terdo lugar
varias vocagdes sucessorias. Na senda desta doutrina ndo sdo somente chamados a suceder os titulares das
designacOes sucessodrias prevalentes mas também todos os membros do mapa de sucessiveis. Por outras
palavras: ao mesmo tempo que se d& o chamamento do titular da designacédo sucessdria prevalente ocorrerdo
ainda tantas vocagOes quantas as designacdes, tendo estas um caracter condicional. (Ruggiero, Instituices de
direito civil, vol. 111, pg. 441 apud MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui, Direito das Sucessdes, ob. cit.,
pp. 148-149)

°® Importa referir que, na auséncia de descendentes e ascendentes e sobrevivendo o conjuge, este sera
chamado sozinho & sucesséo.
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dos tipos de sucessdo. Falamos, portanto, na indignidade sucessoria (arts.2034° e segs.) e
na deserdacdo (arts.2166° e segs.), respetivamente. Isto permite-nos afirmar que o

legislador portugués conservou o sistema romano, mantendo ambos os institutos.

A capacidade sucessoria ¢ a aptiddo de determinada pessoa para suceder, de
adquirir o direito de aceitar ou repudiar®” a heranca a que é chamado. Nas palavras de
alguns Autores, pode dizer-se que a capacidade sucessoria € a «idoneidade para ser
destinatario de uma vocacdo sucesséria»®. Este pressuposto é avaliado no momento da
abertura da sucessd0®, embora possa ser analisado ainda num outro momento posterior”
quando exista uma disposi¢cdo sob condicdo, ao que se requer capacidade sucessoria
aquando da verificacdo da dessa condicao estipulada pelo de cujus. A regra é um sujeito ter
capacidade para suceder’®, sendo a incapacidade a excecdo, s6 podendo haver afastamento
da sucessdo em circunstancias muito concretas e especiais previstas na lei. Ou seja, embora
na base da sucessdo legitimaria estejam razdes familiares e sociais, também se exige, para
que a sucessdo efetive, que o sucessor seja digno, ndo permitindo o acesso a heranca
daqueles que comentam atos censuraveis. Parece, portanto, que nestes casos a lei se

distancia das razdes pelas quais se consagrou a sucess&o necessaria’>.

A capacidade sucesséria ndo se confunde com a capacidade juridica, com a
capacidade de exercicio de direitos em geral (art.67.°). Alids, os incapazes — menores,
interditos ou inabilitados — tém capacidade para suceder, embora tenham limitacGes quanto
a pratica de atos ou negocios inerentes ao decurso do fenémeno sucessorio, momentos em

que necessitardo de suprimir essa incapacidade através dos meios legais (representacdo

%7 A vocacdo é o chamamento & sucess&o, quer segundo as regras estabelecidas na lei quer de acordo com a
vontade devidamente expressa do de cujus. Por seu turno, a devolugdo, embora ndo seja uma realidade
distinta da vocacéo, representa o cariz objetivo do chamamento: é a atribui¢do das posicdes juridicas que,
antes da morte, eram assumidas pelo falecido, quer se tratem de direitos ou de obrigacdes e que sejam
passiveis de transmissdo. (MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui, Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 112)

% MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui, Direito das Sucessées, ob. cit., pg. 176; COELHO, F.M. Pereira,
Direito das Sucessdes — Li¢des ao Curso de 1973-1974, Il Parte, [s.n.], Coimbra, 1974, pg. 102

% A abertura da sucessdo ocorre no momento da morte do autor da sucessdo e no lugar do seu Gltimo
domicilio, sendo, apds esta, chamados os herdeiros e legatérios (arts. 2031.° e 2032.°)

" Em momento posterior ¢ também avaliada a capacidade do nascituro ou de pessoas coletivas ndo
reconhecidas, ou seja, aguando do nascimento ou do reconhecimento, bem como nas situacBes em que a
causa de incapacidade sucessdria é posterior a abertura da sucessdo, retroagindo os efeitos a este momento.

" Quando a lei utiliza a expresséo «ndo poder aceitar a heranga» no &mbito do funcionamento do direito de
representacdo (arts.2039.%) ndo estdo em causa, somente, as situacbes de pré-falecimento, mas também os
casos em que o sucessivel foi afastado da sucessao por meio, nomeadamente, da indignidade sucessoria ou da
deserdacdo.

2 SOUSA, Capelo de, LicBes de Direito das Sucessdes, vol. I, ob. cit., pg. 306

24



legal, tutor ou curador). Assim, para serem chamados a uma sucessdo, 0s incapazes de
praticar negocios juridicos tém capacidade, dado que o mero chamamento em contexto
sucessorio ndo tem inerentes onus, encargos ou obrigacdes, mas ja ndo sera assim no caso
de aceitacdo ou repudio, para prestar declaragdes como cabeca-de-casal ou para

administrar a heranga.
2.4.1. Distingdo: Indignidade sucessoria e deserdacéo

A indignidade sucessoria e a deserdacdo sao institutos autobnomos e diferenciam-
se por Varios aspectos. Assim, impde-se, antes de mais, distingui-las. Podemos avancar
que, enquanto a indignidade afeta a ordem social, a deserdacdo esta relacionada com razds

de cariz familiar™".

2.4.1.1. Indignidade sucesséria

A indignidade sucessoria estd prevista na parte geral do Livro do Direito das
Sucessoes (arts.2034° - 2038°). A declaracdo da indignidade ndo depende do conhecimento
ou da cognoscibilidade do causante da sucesséao, exigindo-se somente que se faca prova em
juizo da causa que motiva essa pretensdo. Considerando que a declaracdo de indignidade
pode ocorrer apds a morte do autor da sucessao, de quem o pretenso indigno € sucessivel, a
sua designacdo sucessoOria pode concretizar-se mas, aquando da decisdo judicial, esta

produzira efeitos retroativos.

Inicialmente, a Doutrina entendia que a indignidade mais ndo era do que uma
presuncdo daquela que seria a vontade do de cujus em excluir um determinado sucessivel
devido a uma conduta censuravel deste™. Mais tarde, a posicdo doutrinal ganhou caréacter
objetivo e apontou como fundamento a repugnancia na consciéncia social que a sucessdo

de um sujeito que ofendeu gravemente o de cujus geraria’.

" Acérdao do Tribunal da Relacdo de Lishoa de 09 de Dezembro de 2003

7 «Se concibe como una sancién al legitimario que solo puede imponer el causante en atencién a la
conducta del legitimario que atente contra el buen orden y disciplina en el interior de la familia».
(ALVAREZ, Henar Alvarez, El alcance de la desheredacion: La desheredacion parcial in Estudios de
Derecho de Sucesiones Liber Amicorum T.F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pg. 99)
ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucesséria, in O Direito
— Revista de Ciéncias Juridicas e de Administracdo Publica, ano 101, Coimbra Editora, Coimbra, 1969, pg.
263

" Ibidem
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Podem ser fundamento para o pedido de declaracdo de indignidade sucessoria
(art.20340)"" 78

a) Atentado contra a vida do autor da sucessao
b) Atentado contra a liberdade de testar
c) Atentado contra o proprio testamento

d) Atentado contra a honra do autor da sucessao ou da sua familia

O motivo da indignidade pode ocorrer ap6s a abertura da sucessao, como seré no
caso do atentado contra o testamento (art.2034°d)).

Para que haja declaracdo de indignidade é condicdo fundamental que seja

intentada uma ac&o judicial”®

nesse sentido, cujo prazo é de dois anos a contar da abertura
da sucessdo ou em momento diverso, isto significa que esta incapacidade sucessoria ndo
opera automaticamente. Sendo a indignidade declarada posteriormente a abertura da
sucessdo™, devera dar-se como revogada a vocacdo. Podemos afirmar, portanto, que a
declaracdo da indignidade ndo ocorre atraves da mera condenacdo criminal; imp&e-se

intentar uma acéo com esse intuito®. A Doutrina, porém, diverge quanto & automaticidade

" Pereira Coelho divide em quatro grupos os fundamentos. Por seu turno, José Tavares (Sucesses, n.°48, pg.
221) prop0e sistematizar o comportamento do indigno em trés classes: a) atentado contra a vida do autor da
sucessdo; b) atentado contra a liberdade de testar; c) atentado contra o proprio testamento. (apud
MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui, Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 163; COELHO, F.M. Pereira,
Direito das Sucessoes, policopiado, ob. cit., pg.152; SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucessdes, ob. cit.
pg. 99 nota 69)

® A Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 63/2015, de 25 de Agosto, tem o seu enfoque na protecio das
pessoas idosas, sendo este um dos objetivos do Programa do XIX Governo Constitucional. No Anexo da
mencionada Resolucédo faz-se uma breve referéncia a alteracdo do Cédigo Civil relativamente ao Direito das
Sucessoes («a protecdo dos idosos s6 resulta realmente reforgada se for observada num plano global, pelo
gue no plano civil se justifica acentuar a tutela do dominio sucessério, em concreto em matéria de
indignidade sucessdria e de testamento» - Ponto 7 do Enquadramento). No ambito das Medidas, temos a
Medida 3 cujo objetivo é «[r]eforcar a protecdo dos idosos, em matéria de direito sucessorio», sugerindo-se
a alteracdo do artigo 2034° no sentido de ser introduzido um novo fundamento para a declaracdo da
indignidade sucessoria: condenacdo por crime de maus tratos ou por crime de violéncia doméstica contra o
autor da sucessdo. (Um Memorandum para o Futuro — Estratégia de Protecdo ao Idoso, Legislacdo do XIX
Governo Constitucional, Ministério da Justica, 2015)

" No Brasil, para que a disposicdo do autor da sucessdo no sentido de deserdar um dos sucessiveis produza
efeitos e exigido que se prove a causa invocada como fundamento para tanto, em acao prépria ap6s a abertura
da sucessdo (art. 1965°8Unico do Cddigo Civil Brasileiro). Ou seja, ndo basta a mera invocagdo da
justificacdo e manifestacdo da vontade em testamento. (GOMES, Orlando, Sucessdes, 72 Edicdo, Editora
Forense, Rio de Janeiro, 1999, pg. 209)

80 E o caso da condenagdo por homicidio doloso consumado e da condenagéo por dendncia caluniosa ou falso
testemunho (arts. 2034°a),b) e 2035°).

81 «[A] incapacidade sucesséria motivada por homicidio doloso do autor da sucessdo ou do seu conjuge,
descendente, ascendente, adoptante ou adoptado, ndo é mero efeito da préatica do crime, sendo antes
consequéncia autonoma da condenagdo. (...) Como se consignou no acorddo deste Supremo Tribunal de
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da indignidade aquando da existéncia de uma sentenga condenatéria contra determinado
sucessivel. Alguns Autores® entendem que o afastamento da sucessdo baseado na
indignidade, havendo sentenca condenatdria, dispensaria qualquer acdo no sentido da
declaracdo de indignidade, excetuando os casos em que o indigno tivesse na sua posse bens
da heranca. Para outra corrente Doutrinaria®, deve a producéo dos efeitos decorrentes da
indignidade ficar depende da existéncia de uma acdo com essa finalidade.

Tratando-se de um indigno que deveria ser chamado a titulo de herdeiro legal,
para se saber quem ser4 chamado em seu lugar aplica-se o direito de representacio® (art.
2037°/2). Ao chamar a colacdo o direito de representacdo, ficciona-se a pré-morte do
indigno. Por seu turno, na sucessao testamentaria, ndo havendo motivos que fundamentem
a caducidade da vocacdo, serdo chamados os descendentes do herdeiro instituido ou
legatario que tenha falecido antes do testador ou que tenha repudiado a heranca ou legado
(art.2040° e 2041°/1). Contudo, ndo funcionara o instituto do direito de representacéo nesta
modalidade de sucessdo nos casos previstos no artigo 2041°/2, nomeadamente se tiverem
sido designados pelo testador substitutos ao herdeiro ou legatario (alinea a)). Outra
hipotese no ambito deste tipo de sucessdao tem que ver com a instituicdo de dois ou mais
herdeiros em parte na totalidade ou parte dos bens, situacdo em que, se algum deles nao
puder ou ndo quiser aceitar, funcionara o direito de acrescer, acrescendo a parte deste a dos
restantes (art.2301°). Se nenhuma das situacdes se colocar, ndo havendo co-herdeiros ou
substitutos, serdo entdo chamados os herdeiros legais do falecido, a titulo de sucessdo

legitima.

74.07.23 (...), a incapacidade sucessoria por motivo de indignidade sucessoria por motivo de indignidade,
nao é simples efeito da pratica de crime de homicidio contra o autor da heranga — artigo 2034°, alinea a), do
Cadigo Civil — e ndo se reduz a mero efeito da pena em que o indigno haja incorrido (...) sendo antes
“consequéncia auténoma no plano civil”, da respectiva condenagdo» (Ac. do STJ, datado de 20.06.2012).

82 Neste sentido: José Oliveira Ascensdo (ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil: Sucessdes, ob. cit.,
pg. 159); SOUSA, Capelo, Li¢des de Direito das Sucessdes, vol. I, ob. cit., pp. 298-299.

% Neste sentido: LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado — Volume VI (Artigos 2024° a
23349), ob. cit., pg. 41-42; COELHO, F.M. Pereira, Direito das Sucessdes, policopiado, ob. cit., pp. 215-216;
CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das Sucessdes, vol. I, ob. cit., pg. 210; PINHEIRO,
Jorge Duarte, Direito das Sucessfes contemporéneo, 22 Edicdo, AAFDL Editora, Lisboa, 2017, pg. 254

8 0O direito de representacdo é uma das manifestacdes da vocagdo indireta, pressupondo-se que o chamado
direto ndo pode assumir a sua posicao e, por isso, no seu lugar foi chamada outra pessoa. Note-se, porém, que
a transmissdo dos direitos e deveres, nestes casos, ocorre diretamente entre o de cujus e o chamado indireto.
A doutrina tradicional afirmava que no direito de representagdo se ficcionava que o representado sucedia
efectivamente ao autor da sucessdo. J& a doutrina moderna aceita o direito de representacdo como uma
substituigio de facto (MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui, Direito das Sucesses, ob. cit., pp. 201-203).
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Em todo o caso, poderd haver reabilitacdo do indigno por vontade do autor da
sucessdo. Tal ocorrerd de forma técita ou expressa conforme se faga através de uma
disposicao a favor do indigno (o que permitira suceder na medida do que a seu favor for

disposto em testamento) ou por mengdo expressa em testamento nesse sentido.

O regime da indignidade foi alvo de modificacdes em 2014, plasmadas na Lei n.°
32/2014, de 30 de Dezembro. No entanto, essas alteragcdes nada tiveram que ver com as
causas em si, mas antes com a busca de tornar mais efetiva a atuagdo do instituto nas
situacBes de homicidio em contexto conjugal. Foi, por isso, aditado o artigo 69°-A ao
Caodigo Penal que possibilita a declaracdo de indignidade nos mesmos autos em que é
julgado o crime de homicidio. Nesta “leve” revisao do instituto, foi introduzida no artigo
2036°/2 do C.C. a possibilidade do Ministério Publico intentar acdo de declaracdo da
indignidade quando o Unico herdeiro do sujeito falecido seja o autor do crime de
homicidio, suprindo-se, desta forma, o problema da falta de legitimidade ativa® antes

existente nas mesmas circunstancias.

A titulo de mera curiosidade, ndo sendo nosso proposito desenvolver o tema nesta
Dissertacdo, Capelo de Sousa levanta a questdo de saber se, uma vez que as pessoas
coletivas e as sociedades também podem ser chamadas a suceder (art. 2033°/2b)), lhes &,
ou ndo, igualmente aplicavel o regime da declaracdo de indignidade sucessoria. A lei ndo
especifica qualquer regime de incapacidade em contexto sucessorio para aquelas entidades.
Na opinido do llustre Professor Doutor®, é de aplicar o artigo 2034° nestas situagdes,
quando se tratem de atos praticados por representantes, agentes ou mandatarios das pessoas
coletivas ou sociedades, no exercicio das suas funcBes e cuja pratica foi objeto de
deliberacdo pelo 6rgdo social competente, dado que a eficacia da indignidade nao é
limitada apenas a pessoas singulares e que, tratando-se de uma san¢éo civil, nada obsta a
que se aplique aquelas. Também Eduardo Santos®’ ndo vé qualquer objecdo a que as
pessoas coletivas e as sociedades possam ser declaradas indignas de suceder, até porque
respondem civilmente pelos «atos ou omissGes dos seus representantes, agentes ou

mandatarios» (arts.165° e 500°).

8 Artigo 30° do Codigo de Processo Civil: «O autor é parte legitima quando tem interesse directo em
demandar».

8 SOUSA, Capelo de, LicBes de Direito das Sucessdes, vol. I, ob. cit., pg. 306-307

8 SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucessdes, ob. cit., pg. 104
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2.4.1.2. Deserdagio®®

No direito romano, inicialmente, reconhecia-se uma absoluta liberdade de testar,
permitindo a cada proprietario nomear quem ficaria com a sua fortuna®. Aos poucos,
assistiu-se a0 movimento no sentido inverso: se antes bastava ndo mencionar em
testamento quem se pretendia afastar, comecou a ser imposta ao de cujus a obrigacdo de
referir expressamente os heredes sui que pretendia instituir herdeiros e aqueles que era
intencdo deserdar, continuando a ndo ser exigido apresentar uma motivagdo; se ndo o
fizesse, 0 testamento estava ferido por nulidade®. Podemos afirmar que estes foram o0s
momentos iniciais do instituto da deserdacdo® . Se a deserdacdo dissesse respeito a
filhos, tinha que ser formalizada mencionando individualmente cada um dos visados; mas
se se referisse a filhas e outros descendentes, podia ser uma deserdacio coletiva®™.
Considerou-se, mais tarde, que no sistema sucessorio vigente ndo se acautelavam o0s
interesses dos heredes sui e, por isso, tiveram lugar algumas reformas®. O proprietério viu
0 seu poder de disposicédo ser limitado, sendo obrigado a instituir herdeiros certos parentes
relativamente a determinado quinhdo, isto porque se impunha a valorizacdo da afei¢do
natural entre familiares mais préximos®. Definiu-se, mais tarde, que os herdeiros

legitimarios seriam os ascendentes e descendentes e que a quota indisponivel seria de um

8 A palavra “deserdacio” tem origem na expressdo latina “exheradatio”, que na sua génese tem “exheres”
(“ex”-herdeiro).

% TELLES, Inocéncio Galvdo, Apontamentos para a histéria do Direito das Sucessées Portugués, Separata
da Revista da FDUL, vol. XV, [s.n.], Lisboa, 1963, pg.65

% pOLO, M? Patricia Represa, La desheredacion en el Cédigo Civil, Reus, Madrid, 2016, pp. 9-10

% Oliveira Ascensdo, As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucesséria, ob. cit., pg.273,
TELLES, Inocéncio Galvao, Apontamentos para a histéria do Direito das SucessGes Portugués, ob. cit.,
pp.65-69

% 0 instituto da indignidade surgiu depois da exheraedatio, sendo considerado um castigo aplicado ao
herdeiro que praticava determinadas condutas em relacdo ao autor da sucessdo, pretendendo-se tutelar o
interesse publico ao evitar que a fosse chamado a heranga um sujeito que houvera praticado um ilicito doloso
e culposo contra o de cujus. O indigno continuava a ser herdeiro mas a heranca era-lhe retirada e entregue ao
Fisco. Ao evoluir, aproximou-se do regime atual, exigindo-se a indicagdo de uma causa (embora néo existisse
uma tipificacdo dos fundamentos possiveis) que depois seria avaliada quanto a sua pertinéncia pelo tribunal,
e atribuindo-se o quinh&o do indigno aos herdeiros subsequentes (ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais
coordenadas do instituto da indignidade sucessoria, ob. cit., ano 101, 1969, pp.261-297).

% TELLES, Inocéncio Galvdo, Apontamentos para a histéria do Direito das Sucessdes Portugués, ob. cit.,
pg.67

% TELLES, Inocéncio Galvdo, Apontamentos para a histéria do Direito das Sucessdes Portugués, ob. cit.,
pg.67

% TELLES, Inocéncio Galvio, Apontamentos para a historia do Direito das Sucessdes Portugués, ob. cit.,
pg.68
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quarto (1/4) *. Também no Direito Romano foi criada a figura da querela inoficiosi
testamenti através da qual se permite ao sui herede impugnar o testamento no caso de
deserdacdo ou de pretericdo com a finalidade de conseguir a nulidade do testamento ou o
reconhecimento do direito a uma quota na heranca, fundamentando a sua pretenséo na falta
discernimento do testador’” ., Aquela acdo surgiu quando comecaram a verificar-se abusos
no recurso a deserdacdo, para que protegesse a familia do testador de prejuizos

patrimoniais™.

A deserdacéo esta presente no direito desde o direito romano, tendo sofrido varias
alteracdes ao longo dos anos. O paterfamilias em testamento escolhia instituir ou deserdar
os heredes sui, bastando uma mera declaracdo de vontade'®. No direito justinianeu, na
Novela 115 foram fixadas causas taxativas de deserdacdo. O afastamento dos sucessiveis
podia, entdo, ocorrer numa das hip6teses previstas na dita Novela, desde que ndo tivesse
havido perddo do testador. Sdo indicadas como causas de deserdacdo de descendentes'®,
nomeadamente: (1) atentado contra a vida do ascendente; (2) graves ofensas; (3) heresia,;
(4) adultério com a mulher do ascendente. Por seu turno, sdo causas para afastar da
sucessdo os ascendentes'®%: (1) atentado contra a vida do descendente; (2) adultério com a
mulher do descendente; (3) omissdo de resgate para libertar o descendente do

aprisionamento em guerra.

No periodo das OrdenacBes Filipinas, fixou-se também um elenco taxativo e
extenso de causas que poderiam fundamentar a privacdo de um herdeiro necessario da sua

legitima.

% Justiniano alterou a quota indisponivel no sentido de reservar um terco (1/3) para os filhos, quando menos
de quatro, e de metade (1/2), quando mais que quatro. (TELLES, Inocéncio Galvao, Apontamentos para a
historia do Direito das Sucessdes Portugués, ob. cit., pg.69)

% POLO, M@ Patricia Represa, La desheredacion en el Cédigo Civil, ob. cit., pg. 8

% Nao havendo motivos especificos para deserdar, um testamento era “posto em causa” recorrendo ao
argumento de que o testador «no estaba en su cabal juicio al disponer de sus bienes (color insaniae). (D’Ors,
A., Derecho Privado Romano, 92 ed., Eunsa, Pamplona, 1997, pg. 352 apud POLO, M? Patricia Represa, La
desheredacion en el Cédigo Civil, ob. cit., pg. 14)

% POLO, M@ Patricia Represa, La desheredacion en el Cédigo Civil, ob. cit., pg. 13

100 \VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil — Direito das Sucessdes, vol.VII, 5% Edicéo, Editora Atlas —
Juridico Atlas, Sdo Paulo, 2005, pg. 68-69

WIALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, vol. 11, 62 Edico (revista e acrescentada), Editora Forense,
Rio de Janeiro, 1999, pg. 422 nota 39

102 ALVES, José Carlos Moreira, Direito Romano, vol. 1, ob. cit., pg. 422 nota 40
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Ja no século XIX, o Cddigo de Seabra previa a possibilidade de deserdacéo,
fixando diversas causas consoante a pessoa que se pretendia afastar da sucesséo, existindo

causas gerais, causas para deserdar os pais e fundamentos para afastar os filhos.
«Artigo 1875°

Os herdeiros legitimarios podem ser privados pelo testador da sua
legitima, ou desherdados, nos casos em que a lei expressamente o

permite.»
«Artigo 1876°
Pode ser deserdado por seus pais:

1.2 O filho, que contra a pessoa deles cometer delito a que caiba

pena superior a de seis meses de prisao;

2.° O filho, que judicialmente acusar ou denunciar seus pais por
delito que ndo seja contra a pessoa dele, ou contra as de seus

conjuge, ascendentes, descendentes ou irmaos;

3.2 O filho, que, sem justa causa, recusar a seus pais 0s devidos

alimentos.»
«Artigo 1878°

Os pais podem ser desherdados pelo filho, quando contra éste
praticarem alguns dos factos mencionados no artigo 1876°,
aplicando aos pais o que ali se diz acerca dos filhos; bem assim o
pai, se atentar contra a vida da mai, ou esta se atentar contra a

vida do pai, e ndo se houverem reconciliado.»

Aquele instituto mantém-se, até hoje, no nosso ordenamento juridico mas com
algumas alteracdes. Esta inserido no Capitulo I do Titulo Il («Da Sucesséo legitimaria») e

pelo artigo 2166° do C.C. é-nos dito o seguinte:
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«1 - O autor da sucessdo pode em testamento, com expressa
declaracdo da causa, deserdar o herdeiro legitimario, privando-o

da legitima, quando se verifique alguma das seguintes ocorréncias:

a) Ter sido o sucessivel condenado por algum crime doloso
cometido contra a pessoa, bens ou honra do autor da sucessao, ou
do seu cbnjuge, ou algum descendente, ascendente, adoptante ou
adoptado, desde que ao crime corresponda pena superior a seis
meses de priséo;

b) Ter sido o sucessivel condenado por dendncia caluniosa ou
falso testemunho contra as mesmas pessoas;

c) Ter o sucessivel, sem justa causa, recusado ao autor da
sucessao ou ao seu conjuge os devidos alimentos.

2— O deserdado é equiparado ao indigno para todos os efeitos

legais.»*®

Atualmente, a deserdac&o'® diz respeito, especificamente, a sucessdo legitimaria

(art. 2166°) e estd dependente da vontade do causante’®™'® desde que expressa em

107 108

testamento™" valido e assente num dos fundamentos™ (ocorridos antes da abertura da

sucessdo) previstos na lei, ou seja, a verificacdo de uma causa que seja fundamento para a

193 No Anteprojecto do C.C. previa-se uma quarta razao de deserdago: «Se o sucessivel, sendo pai ou mae do
autor da heranga, atentou contra a vida do outro progenitor deste, e 0s dois progenitores ndo se
reconciliaram». (TELLES, Inocéncio Galvao, Direito das Sucessfes: Trabalhos preparatdrios do Cédigo
Civil, ob. cit., pg. 72)

104 Nas palavras de Alberto Vierna, «la desheredacion (...) pertence al dmbito de la libertad de testar. No de
la libertad de testar arbitraria, sino de la libertad de testar fundada y justificada». (VIERNA, Alberto Saenz
de Santa Maria, Elogio de la Desheredacion, in Anuario de la Facultad de Derecho, n.° 29, 2011, pg. 558 —
disponivel em dialnet.unirioja.es)

105 Citando Remédio Marques: «[N]a deserdac&o da-se possibilidade ao ofendido de apreciar e valorar a
falta cometida pelo legitimario, fazendo um juizo acerca da oportunidade de aplicar o “castigo patrimonial”
dela resultante». (MARQUES, Remédio J.P., Indignidade sucessdria: A (ir)relevancia da coaccdo para a
realizacdo de testamento e a ocultagcdo dolosa de testamento revogado pelo de cujus como causas de
indignidade in Boletim da Faculdade de Direito, vol. LXXXI, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2005,
pg. 394)

106 «E da esséncia da vocacdo legitiméria impor-se & vontade do de cujus. Se se verificarem porém os
pressupostos da deserdacéo a vontade do autor da sucessdo retoma a primazia, podendo afastar o sucessivel
da sucessdo». (ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil: Sucessdes, ob. cit., pg.163)

197 Ni&o se pode afirmar que o instituto da deserdacio pertenca a sucessao testamentéria, uma vez que s6 pela
forma que é exigida se associa aquele tipo de sucessdo. A deserdagdo, sem divida, uma figura pertencente a
sucessao legitimaria. (GONGCALVES, Luiz da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo
Civil, Vol. X, Coimbra Editora, Coimbra, 1935, pg. 188)

108 «[A]ctos excepcionalmente graves do sucessivel o justifiquem» (LIMA, Pires de; VARELA, Antunes,
Cadigo Civil Anotado — Volume VI (Artigos 2024° a 23349), ob. cit., pg. 270).
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deserdar ndo tem efeito automatico, sendo impreterivel que o autor da sucessdo manifeste a
sua intencdo nesse sentido. Quando assim ndo seja, a deserdacdo é tida como nula e
proceder-se-4 a reducdo por inoficiosidade das disposicdes realizadas pelo de cujus na
parte em que ofendam a legitima subjetiva do sucessivel. De acordo com Capelo de
Sousa'®, a particularidade do instituto da deserdag&o, mormente por, existindo um facto
gravoso, a decisdo depender apenas do autor da sucessdo, tem que ver com duas ordens de
razdes: em primeiro lugar, a especial consisténcia que € atribuida a designacéo legitimaria
e a protecdo reconhecida aos herdeiros que integram este tipo de sucessédo; e, por outro
lado, a especial responsabilidade dos herdeiros legitiméarios diante do de cujus, motivada
pelos estreitos lagos de sangue, a afetividade presumida e de interesses, que justificam uma

maior consideracdo de condutas menos gravosas que colidam com os seus deveres'%,

Luiz da Cunha'*? distingue a deserdac&o em sentido amplo e em sentido estrito.
No primeiro caso, define como a possibilidade de excluir qualquer pessoa da sucessdo
legitima, total ou parcialmente. Por outro lado, diz-se que é em strictu sensu quando o
sucessivel legitiméario é afastado da legitima subjetiva como forma de punicdo pela sua
ingratid&o.

Quanto aos seus efeitos, o instituto em causa é equiparado a indignidade
(art.2166°/2). Segundo Helena Mota*?, esta equiparacéo significa que sdo aplicaveis no

ambito da deserdacdo as regras do direito de representacdo (art. 2036°/2) e as regras

19 SOUSA, Capelo de, Ligées de Direito das Sucessdes, vol. I, ob. cit., pg. 139 (nota 279)

110 Ademais, a deserdagéo apresenta um regime mais gravoso do que a indignidade. Por outras palavras: 0s
motivos que podem conduzir a deserdacdo sdao mais amplos do que aqueles que integram causas de
declaracdo de indignidade sucessoria. Aderindo a palavras do llustre Professor Doutor Capelo de Sousa:
«[S]e é justo que a lei atribua direitos de reserva aos legitimarios também é natural que Ihes imponha certas
obrigacgOes ou onus juridicos (ubi commoda ibi incommoda)». (SOUSA, Capelo de, Li¢Bes de Direito das
Sucessdes, vol. I, ob. cit., pg. 304 (nota 782))

1 pires de Lima e Antunes Varela alertam-nos para o regime mais severo da deserdagdo, ilustrando-o
através da comparacdo das causas que podem motivar a aplicacdo daquele com os fundamentos previstos
para recorrer & declaracdo de indignidade sucessoria. Em primeiro lugar: na deserdagdo é suficiente a
condenacdo por crime doloso contra a pessoa, bens ou honra do autor da sucessdo ou um dos sujeitos
previstos na lei, ao passo que no &mbito da indignidade sucessoria releva somente o crime doloso contra
aquelas pessoas. Um segundo exemplo, tem que ver com a condenagdo por denincia caluniosa ou falso
testemunho contra as pessoas supra mencionadas, isto porque na deserdacdo é indiferente a pena
concretamente aplicada mas para a indignidade tem que se tratar de crime ao qual seja aplicavel pena de
prisdo superior a dois anos (LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Codigo Civil Anotado — Volume VI
(Artigos 2024° a 23349), ob. cit., pg. 270).

112 GONCALVES, Luiz da Cunha, Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil, Vol. X, ob. cit.,
pg. 188-189

13 DIAS, Cristina Aradjo (coord.), Cédigo Civil Anotado — Livro V: Direito das Sucessdes, Almedina,
Coimbra, 2018, pg. 229
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relativas a reabilitacdo (art.2038°), bem como possibilita que o testador realize uma

deserdacgéo condicional com fundamento nas causas previstas no artigo 2166°%1a),b).

O instituto da deserdacgdo supde ainda que o sucessivel visado ndo seja chamado a

sucessao, ou seja, ndo tenha possibilidade de aceitar ou repudiar a heranca ou legado.

Ao deserdado é-lhe permitido impugnar a disposi¢do em que o de cujus o afasta
da sucessdo, dentro do prazo de dois anos a contar da abertura do testamento, e com
fundamento na inexisténcia da causa invocada™'*. Esta acéo devera ser intentada contra os
herdeiros beneficiados com a concretizacio do afastamento. Oliveira Ascensdo™ defende
que deve admitir-se que seja exigido também o conhecimento da existéncia do testamento
e da deserdacéo por parte do visado, recorrendo a analogia, nomeadamente, com o artigo
2059°/1. Ha que referir a posicao da Jurisprudéncia quanto ao inicio da contagem do prazo
da caducidade da acdo para impugnagdo. Os Acordaos do Tribunal da Relagdo de 19 de
Outubro de 2010 (processo n.° 214/07.2TBSBG) e de 03 de Junho de 2003 (processo n.°
R.1611/2003) védo ao encontro da posicdo de Oliveira Ascensdo, entendendo que a lei
exige implicitamente, além da abertura do testamento, o conhecimento da existéncia do

mesmo, bem como da deserdacéo.

Por outro lado, a deserdacdo pode ser impugnada recorrendo as normas gerais de
impugnagdo do testamento, constantes dos artigos 2308° a 2310°. Neste caso, a agéo
caducard num prazo de dez anos ou dois anos a contar do conhecimento do testamento e da
causa que podera levar a sua nulidade ou anulabilidade, respetivamente. A arguicdo da
nulidade pode ter como fundamentos um dos casos de indisponibilidade relativa, como
seja, por exemplo, a disposicdo a favor de médico ou enfermeiro que tenha tratado o
testador e este tenha falecido da doenca durante a qual elaborou o testamento. Por seu
turno, as faltas e os vicios de vontade sdo fundamento para alegar a anulabilidade da
disposicdo de ultima vontade. Serd nestes Ultimos casos em que, sendo anulado o

testamento, consequentemente ficara sem efeito a deserdacéo.

14 Nas palavras de J. Lourengo Pereira e J. Agostinho de Oliveira, «os herdeiros legitimérios deserdados tém
melhor posi¢do quanto a prova: basta-lhes contestar a inexactiddo da causa invocada. Serdo o0s outros, 0s
chamados a sucessdo (...) que terdo de fazer prova de que aquela causa invocada no testamento pelo de
cujus é uma causa que realmente se verificou» (PEREIRA, J. Lourengo; OLIVEIRA, J. Agostinho de,
Direito das Sucessdes (Da Sucessdo Necessaria), ob. cit., pg. 89)

115 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., pg. 163-164
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Um aspeto que estava consagrado no Codigo de Seabra e que, embora plasmada
no artigo 171° do Anteprojecto, ndo ficou na verséo final e atual do Codigo Civil de 1966
tinha que ver com a nulidade da deserdagdo quando feita «sem causa expressa, ou que Se

116,117

ndo prove, ou por causa ilegitima» , gque teria como consequéncia a reducdo das

liberalidades realizadas pelo autor da sucessdo que ofendessem a legitima do deserdado.

Note-se que para que um individuo possa deserdar exige-se que tenha capacidade
para testar, sob pena de nulidade, uma vez que sera através do testamento que formalizar
a sua pretensdo. Assim, ha que atentar aos artigos respeitantes a capacidade testamentéria
(arts. 2188°-2191° do C.C.).

Diante do supra exposto, entende-se que a deserdacdo sO faca sentido num

ordenamento juridico que admita a sucessao forgosa.
2.4.1.2.1 Breves comentarios as causas de deserdacao previstas no artigo 2166°

2.4.1.2.1.1. Condenacao por crime doloso contra a honra, bens ou pessoa do autor da

sucessao

Esta é a alinea mais ampla, uma vez que engloba varios tipos de condutas, quer
sejam ofensivas da honra, do patrimoénio ou da prdpria pessoa do de cujus, isto é, vai desde
a injaria e do furto até ao homicidio.

Ao olharmos para os ilicitos que se incluem na alinea a) do artigo 2166%1, aquele
que se mostra mais gravoso e censuravel aos olhos da sociedade e da legislacdo é o
homicidio. Contudo, por razdes 6bvias e ldgicas, o proprio ofendido s6 podera deserdar na
hipbtese de se tratar de tentativa de homicidio, caso o crime seja consumado a Unica forma
de afastar o criminoso da sucessdo é por meio da declaracdo de indignidade; ja se o crime
for praticado em relacdo a alguma das outras pessoas mencionadas na referida alinea esta

questdo néo se coloca.

16 Artigo 171° do Anteprojecto do Cédigo Civil (TELLES, Inocéncio Galvdo, Direito das Sucessées:
Trabalhos preparatorios do Codigo Civil, ob. cit., pg.72)

Y PEREIRA, J. Lourenco; OLIVEIRA, J. Agostinho de, Direito das Sucessdes (Da Sucessdo Necessaria),
ob. cit., pg. 90
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2.4.1.2.1.2. Condenagdo por denuncia caluniosa ou falso testemunho

Diz-se no artigo 365° do C.P. que pratica crime de denlncia caluniosa «quem, por
qualquer meio, perante autoridade ou publicamente, com a consciéncia da falsidade da
imputacdo, denunciar ou lancar sobre determinada pessoa a suspeita da pratica de crime,

com intencdo de que contra ela se instaure procedimento».

Para que se haja a pratica do crime de dendncia caluniosa 0 agente tem que ter
consciéncia de que os factos denunciados sdo falsos, pretendendo com a sua conduta
desencadear um procedimento contra a pessoa denunciada™®. Ou seja, exige-se que seja
criado um perigo concreto para a pessoa ofendida (denunciada) de ser limitada na sua
liberdade devido ao processo de que serd alvo apds a denuncia (caluniosa). Assim, «a
dendncia ou suspeita tem de ser, no seu contetudo essencial, falsa, no sentido de que,
comprovadamente, a pessoa denunciada ndo cometeu o facto (...) por que o agente [d0

crime de dendncia caluniosa] pretende vé-la perseguida»'®.

Desta forma, h& dois
requisitos cumulativos para que se verifique a préatica do crime em causa: consciéncia da
falsidade da imputacdo e intencdo de que seja instaurado um procedimento criminal contra
0 denunciado. Este ilicito criminal pretende proteger o interesse da administracdo da
justica em que o procedimento criminal decorra contra determinada pessoa quando

requerido com verdade.

Quanto ao crime de falso testemunho, pratica-0 quem, na qualidade de
testemunha, perante tribunal ou funcionario com competéncia para receber o meio de
prova, prestar depoimento falso (art. 360° do C.P.). O bem juridico protegido com o crime
de falso testemunho é «a realizagdo ou administracdo da justica como funcdo do
Estado»'?.

Assentando o processo criminal na producédo de prova, € normal que se exija que a
prova produzida seja verdadeira para que a decisdo final se mostre justa, cruzando-se a
verdade judicial com a verdade material. Este tipo de ilicito dirige-se as pessoas que

tenham uma particular fungéo processual, como é o caso das testemunhas, que tém o dever

18 Acérdo do Tribunal da Relacéo de Coimbra de 15 de Fevereiro de 2012

119 Acérdéo do Tribunal da Relagdo do Porto de 26 de Janeiro de 2011 apud Acérdao do Tribunal da Relagdo
de Coimbra de 15 de Fevereiro de 2012

120 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 15 de Fevereiro de 2012
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de colaborar com a justica e prestar declaraces verdadeiras, estando, alias, sob juramento
(art.132%1b) e 91°1 do C.P.P.). Note-se, contudo, que o agente tem que ter conhecimento

da falsidade das suas declaragdes.
2.4.1.2.1.3. Recusa dos alimentos devidos

A primeira vista, poderiamos pensar que a ndo prestagdo de cuidados e de
assisténcia pelos descendentes ao progenitor enfermo e carecido do auxilio de terceiros
estaria enquadrada na alinea c) do artigo 2166°%1. Contudo, como veremos de seguida, ndo

é este 0 proposito da causa de deserdacdo ora em analise.

Os artigos 2003° e seguintes do C.C. reconhecem aos ascendentes o direito a
reclamar alimentos junto dos seus descendentes. Por outras palavras: as pessoas idosas
podem ser titulares do direito de alimentos, assumindo-se como devedores 0Ss Seus
descendentes (filhos, netos, bisnetos). Para que se reconheca tal direito, impGe-se avaliar a
existéncia de dois pressupostos: situacdo de necessidade do ascendente; e possibilidade
econdmica do descendente, considerando sempre a capacidade de auto-sustento do
agregado familiar deste. Porém, sdo raras as a¢des judiciais que tém aquele fim, talvez por
uma questdo de pudor e receio em gerar conflitos familiares, ou mesmo por

desconhecimento de tal direito. Remédio Marques**

adianta-nos outra justificacdo para o
reduzido nimero de accBes de alimentos intentadas contra descendentes: a falta de
consciéncia por parte dos idosos da possivel existéncia daquele direito, considerando a
obrigacdo de alimentos como uma obrigacdo moral, aguardando que os descendentes
tomem a iniciativa de auxilia-los sem qualquer intervencéo judicial. Quanto ao fundamento
da obrigacéo de alimentos, «[a]lguns defendem que as obrigac6es de alimentos dos filhos
em relacdo aos seus progenitores se baseiam num dever de gratiddo. Outros reclamam
que estas especificas ligacdes interpessoais influenciam mutuamente as opcGes de vida.

Finalmente, surge-nos a solidariedade familiar»'?.

A obrigagdo de alimentos pode ser cumprida por prestacdo pecunidria ou em

espeécie, por meio de companhia e habitagéo, por exemplo.

21 MARQUES, J.P. Remédio, Em torno do Estatuto da Pessoa Idosa no Direito Portugués — Obrigacéo de
alimentos e Seguranga Social, in Revista do Instituto de Pesquisas e Estudos — Divisdo Juridica, vol.41,
n.°47, Edite — Editora da Instituicdo Toledo de Ensino, Bauru — S&o Paulo, 2007, pg. 31

122 Vitor, Paula Tavora, Solidariedade Social e solidariedade familiar in Estado, Sociedade Civil e
Administracdo Publica, Almedina, 2008, pg. 164
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Foi proposta a criagdo de um Fundo de Garantia de Alimentos devidos a Maiores
para que se garantisse o pagamento, nomeadamente, da pensdo a ascendentes, a
semelhanca do que acontece com o Fundo de Garantia de Alimentos devidos a Menores.

Porém, ndo houve qualquer concretizacdo daquela ideia.

Estad assente, quer na Doutrina quer na Jurisprudéncia'®, que, para que um
progenitor se possa fazer valer deste fundamento para afastar o seu descendente da
sucessdo é exigido que este esteja contratual ou judicialmente obrigado a prestar alimentos,
desde data anterior a abertura da sucesséo.

2.4.2. Indignidade e deserdacgéo: Problemas inerentes a sua coexisténcia
2.4.2.1. Natureza juridica dos dois institutos

O Cddigo Civil diz que tém capacidade para suceder aqueles que nao sejam
considerados incapazes pela lei. Se percorrermos os artigos relativos a indignidade,
verificamos que o instituto é tratado como uma incapacidade. Desde logo, este aspeto é
visivel na seccdo Il cuja epigrafe é «Capacidade sucessdria», onde se insere 0 artigo 2034°
cuja epigrafe é «Incapacidade por indignidade». O préprio corpo deste artigo inicia-se
com «carecem de capacidade por indignidade».

Oliveira de Ascensdo nédo aceita a qualificagdo da indignidade como incapacidade
sucessoria passiva'®*, dado que a aquela tem carécter relativo e que, se realmente fosse
uma incapacidade, ndo seria possivel reabilitar o indigno. Oliveira Ascensdo argumenta
ainda que para que se considere existir uma incapacidade, seria necessaria uma
«deficiéncia natural do sujeito», para além de considerar que a qualificagdo como
incapacidade atribuida pelo legislador ndo demonstra rigor cientifico. Assim,
substancialmente, este Autor qualifica o instituto da indignidade como uma

ilegitimidade’®. No mesmo sentido, Luis Carvalho Fernandes?°.

123 Viide Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 14 de Fevereiro de 2008 (proc. n.° 361/2008-8);
Acordéo do Tribunal da Relagéo de Coimbra de 19 de Outubro de 2010 (proc. n.° 214/07.2TBSBG);

124 ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucessoria, ob. cit.,
ano 101, 1969, pg. 273; ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil: Sucessdes, ob. cit., pg. 163

125 «O cardcter relativo da indignidade (...) é s6 por si inconcilidvel com uma verdadeira incapacidade. O
indigno ndo é um incapaz de suceder, porque pode adquirir verdadeiramente por sucessdo e assim
concorrer a sucessdo de outras pessoas (...). Substancialmente a indignidade é uma ilegitimidade, o que é
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Também Jacinto Rodrigues Bastos'?’

nos diz que a indignidade ndo é uma
verdadeira incapacidade, uma vez que estas séo fundadas em razdes gerais e independentes
da conduta dos sucessiveis, ao passo que a indignidade surge como uma pena em razao das

faltas graves cometidas pelo sucessivel contra o falecido ou outras pessoas previstas na lei.

Para Remédio Marques, a indignidade, embora inserida sistematicamente na
seccdo da «Capacidade sucesséria», é uma ilegitimidade sucesséria passiva'?®. Com a
mesma posicao temos Jorge Duarte Pinheiro’?.

De facto, a declaracdo de indignidade sucessoria tem carécter relativo, uma vez
que somente impede o sucessivel de ser chamado a sucessdo de determinada pessoa, ndo
produzindo efeitos na sucessdo de outros sujeitos. Chama-se a atencdo para o facto das
finalidades da ilegitimidade e da incapacidade serem distintas*®: enquanto que com a
ilegitimidade pretende proteger-se os interesses de terceiros, com a incapacidade visa-se
tutelar os interesses do proprio incapaz. Assim, cremos que, na realidade, estamos diante

de uma ilegitimidade sucessoéria passiva.
2.4.2.2. Articulacdo

Como é possivel perceber pela anélise das causas de um e de outro instituto, ha
fundamentos “parcialmente” comuns e outros exclusivos de cada uma das figuras. Por
outras palavras: as motivacOes para deserdar que se possam aproximar das previstas para a
declaracéo de indignidade néo séo totalmente coincidentes, mostrando-se as primeiras mais
amplas. Vejamos por exemplo: a deserdacdo pode ser motivada por qualquer crime doloso
contra a pessoa do autor da sucessdo, a0 passo que para que um sucessivel possa ser
declarado indigno, do leque de crimes contra a pessoa, somente releva o crime de
homicidio doloso; no campo da deserdacdo, é suficiente a denuncia caluniosa ou falso
testemunho, enquanto que para se recorrer a figura da indignidade aquelas préaticas tém que

apontado pelo seu caracter relativo de relacdo». (ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais coordenadas do
instituto da indignidade sucessoria, ob. cit., ano 102, pp.14-17

126 FERNANDES, Luis Carvalho, Licbes de Direito das Sucessdes, 32 Edicdo (revista e actualizada), Quid
luris — Sociedade Editora, Lisboa, 2008, pg. 200

127 BASTOS, Jacinto Rodrigues, Notas ao Cadigo Civil, vol. VII (arts. 1796° a 2334°), [s.n.], Lisboa, 2002,
pp. 254-255

128 MARQUES, Remédio J.P., Indignidade sucesséria: A (ir)relevancia da coacgéo para a realizacdo de
testamento e a ocultacio dolosa de testamento revogado pelo de cujus como causas de indignidade ob. cit.,
pg. 432

129 PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da familia e das sucessdes, vol. IV, AAFDL, Lisboa, 2005, pg. 20

130 SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucessdes, ob. cit., pg. 96
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dizer respeito a crime punivel com pena de prisdo superior a dois anos. No entanto, tanto
para deserdar como para declarar um herdeiro indigno exige-se que se trate de um crime

doloso, ndo valendo os crimes negligentes.

Com a Codificacdo, para além de terem sido tipificadas as causas, comecou a ser
questionada a pertinéncia da coexisténcia dos institutos da deserdacdo e da indignidade
sucessoria, dado que, para alguns Autores, as finalidades do primeiro poderiam ser
alcancadas pelo segundo®®. Assim, assistiu-se a uma divisdo™?: houve Cédigos que
mantiveram ambos os institutos (v.g. Portugal, Espanha, Alemanha, Brasil); e outros
Caodigos que suprimiram a deserdacdo e optaram por regular somente a indignidade (v.g.

Franca e Italia).

Pela sua localizacdo sistematica podemos afirmar que a indignidade sucessoria se
trata de uma norma geral e que a deserdacdo é uma norma especial. Certo é que o regime
da deserdacdo em momento algum remete para a possibilidade de afastar um sucessivel
legitimario através das causas da indignidade. Por outro lado, olhando para o Codigo, dir-
se-ia que o facto da declaracdo de indignidade estar prevista na Parte Geral do Direito das
SucessOes e de se fazer mencdo no artigo 2037°/2 a “sucessdo legal”, que o instituto se
aplica quer a sucessdo legitima quer a sucessdo legitimaria. A Doutrina diverge acerca da

articulacdo dos dois institutos.

Uma posicdo mais rigida e que se apoia na regra do artigo 7°/3 do C.C. é a de
Pereira Coelho™®. O Autor aplica a regra segundo a qual a norma especial exclui a
aplicacdo da norma geral. Assim, diz-nos que havendo uma previsdo no regime da
sucessdo legitimaria que permite o afastamento do sucessivel que é chamado a esse titulo,
ndo serd aplicavel a norma da indignidade que consta da parte geral do Direito das

Sucessoes.

131 ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucessoria, ob. cit.,
ano 101, pg. 274

132 \bidem, pg. 274-275; BASTOS, Jacinto Fernandes Rodrigues, Direito das sucessdes: segundo o Cédigo
Civil de 1966, vol. I, [s.1.], [s.n.], 1981, pg. 94

133 COELHO, F.M. Pereira, Direitos das Sucessbes — Licoes ao Curso de 1973-1974, Il Parte, ob. cit.,
pp.111-112
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Também Diogo Leite de Campos™®* entende ser a norma do artigo 2166° um
perceito especial que afasta a aplicacdo dos artigos 2034° e seguintes.

135

Na opinido de Artur Marques e de Hélder Rui Leitdo >, o instituto da indignidade

ndo é de aplicar a sucessao legitimaria, por esta se reger por principios proprios.

Pamplona Corte-Real ndo se demonstra adepto da teoria da subsidiariedade, mas
antes manifesta-se no sentido de que o instituto da indignidade é sempre aplicavel a

sucessdo legitimaria™*®

. Aquele Autor entende que a posicédo de sé se aplicar as alineas a) e
b) do artigo 2034° nas situacOes de impossibilidade material de deserdar e, por sua vez, as
alineas c¢) e d) da mesma disposicdo serem sempre aplicaveis aquele tipo de sucesséo se
mostra incoerente®®’. Desta forma, o Ilustre Professor entende que o artigo 2034° sera

sempre passivel de ser aplicado ao herdeiro legitimario*®.

Eduardo Santos™® junta-se ao Cla de Autores que afirmam que o artigo 2034° ¢
aplicavel a todas as espécies de sucessdo, invocando varios argumentos nesse sentido. Em
primeiro lugar, o artigo 2034° consta do Titulo | («Das Sucessfes em Geral») e na Sec¢do
respeitante a capacidade sucessoria. Depois, 0 mesmo artigo afirma que «carecem de
capacidade sucessoria», ndo fazendo distin¢do entre os diferentes tipos de sucessdo. Por
outro lado, o artigo 203792 do C.C. estabelece que «na sucesséo legal, a incapacidade do
indigno ndo prejudica o direito de representacdo», ndo se fazendo deste modo qualquer
biparticdo entre a sucessdo legitima e a sucessdo legitimaria. Um ultimo argumento tem
que ver com o facto de, na aplicacdo da deserdacdo a sucessdo legitimaria, ndo estdo
estarem acauteladas aquelas situa¢fes em que ao de cujus ja ndo é possivel manifestar-se a
favor do afastamento do sucessivel, como sejam a morte ou 0 desconhecimento dos atos

reprovaveis.

140

Oliveira Ascensdo" coloca-se do lado da Doutrina que defende a aplicabilidade

da indignidade sucessoria a sucessdo legitimaria, cumulativamente com a deserdacéo,

134 CAMPOS, Diogo Leite de, Licdes de Direito da Familia e das Sucessdes, ob. cit., pg. 523

135 MARQUES, Artur, LEITAO, Helder Rui, Direito das Sucessdes, ob. cit., pp. 186-187

136 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Direito da Familia e das sucessées, vol. I1, ob. cit., pp. 216-217

537 |hidem, pg. 216

" Ibidem

139 SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucesses, ob. cit., pp. 108-109

140 ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucesséria, in O
Direito — Revista de Ciéncias Juridicas e de Administragéo Publica, ano 101, 1969, pg. 280-28
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conseguindo-se desta forma garantir que o sucessivel que praticou um ato condenavel, quer
apos a abertura da sucessdo, quer antes da abertura da mesma em circunstancias que nédo
permitem ao autor da sucessdo fazer uso da deserdacdo. Também Luis Carvalho
Fernandes™* se posiciona neste sentido, afirmando que, caso assim néo fosse, resultaria em

hipoteses inadmissiveis como, por exemplo, beneficiar o assassino do autor da sucessao.

Por seu turno, Capelo de Sousa'*? entende ser a indignidade sucesséria aplicavel a
sucessdo legitiméria, dado que o artigo 2034° consta de um Capitulo com a epigrafe
«Disposicdes Gerais», ou seja, que a aplicacdo é comum a todas as espécies de sucessao, e
que o artigo 2037°/2 refere-se a «sucessdo legal». Aquele Autor apresenta ainda outros
argumentos para sustentar a sua posi¢ao, que mencionaremos em seguida. Para além do
legislador nada ter dito acerca de restricbes na aplicacdo daquele instituto na sucessédo
legitimaria, o llustre Professor diz-nos ainda que a existéncia apenas do instituto da
deserdacdo para afastar os herdeiros necessarios ndo salvaguardaria situacdes carentes de
tutela juridica, essencialmente nos casos em que ndo é possivel ou exigivel ao autor da
heranca excluir o sucessivel em testamento ou mesmo na circunstancia do causante ndo ter

conhecimento dos atos medonhos do seu sucessivel.

Branca Martins da Cruz** partilha da opini&o de que o legislador teve a intencéo
de submeter o herdeiro necessario a um regime mais gravoso e, por isso, sujeita-lo quer ao
afastamento através da deserdacao quer recorrendo a declaracdo de indignidade sucessoria,
isto porque entre aquele e o de cujus se considera existir uma relagdo pessoal mais estreita.
Assim, as causas de afastamento por indignidade devem aplicar-se em concomitancia com
os fundamentos da deserdacdo, ou seja, quando o autor da sucessdo teve possibilidade de
deserdar mas néo o fez, deve continuar a dar-se relevancia ao ato do sucessivel e sancioné-

lo no acesso a heranca.

1“1 FEERNANDES, Luis Carvalho, Licdes de Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 197

142 SOUSA, Capelo de, Licdes de Direito das Sucessdes, vol. I, ob. cit., pg. 306

3 CRUZ, Branca Martins, Reflexdes criticas sobre a indignidade e deserdac&o, Livraria Almedina,
Coimbra, 1986, pp. 85-87
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Pires de Lima, por seu turno, afirma ser a indignidade sucessoria aplicavel a todas
as “variantes” da sucessdo, uma vez que constitui uma «causa geral de incapacidade

sucessoria»t*,

Remédio Marques entende que o instituto da indignidade é aplicavel a sucessao
legitiméria, sendo que, nos casos em que existem causas comuns, prevalecera o regime da
deserdacdo. Porém, no caso de o de cujus ndo ter deserdado um dos sucessiveis por
desconhecer o facto ou conhecendo-o néo ter exercido essa faculdade, tendo fundamento
para tal, o Ilustre Professor Doutor afirma’*> que nada impede a que aquele sucessivel seja
afastado da sucessdo através de uma posterior declaracdo de indignidade, ainda que a causa

seja anterior a abertura da sucesséo.

Helena Mota afirma-se também no sentido de ser de aplicar o artigo 2034° a
sucessdo legitimaria, desde logo porque nada é dito acerca da «especialidade da regra do
art. 2166° sobre o art. 2034°'* e, ainda, porque as figuras da deserdacéo e da declaracéo
de indignidade sucessoria se encontram em planos diferentes. Outros argumentos de que a
Autora se socorre tém que ver com o facto de ndo ser aceitadvel deixar impunes aquelas
hipoteses em que o autor da sucessdo ndo pode deserdar, uma vez que, por exemplo,
faleceu na sequéncia de crime de homicidio praticado pelo seu sucessivel, ou porque foi

alvo de coagdo ou, por tltimo, por desconhecer as causas de indignidade™*’.

A jurisprudéncia tem-se manifestado no sentido da aplicabilidade do instituto da
indignidade sucesséria a sucessdo legitimaria. No Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, datado de 09 de dezembro de 2003, a questdo em discussao &, precisamente, a de
«saber da eventual aplicabilidade do instituto da indignidade ao sucessivel legitimario».
Na acdo declarativa comum proposta pelo Ministério Publico, é pedida a declaracdo de
indignidade de um individuo relativamente a sua esposa e filhos fundada na condenacéo
daquele por crime de homicidio qualificado em relacdo ao seu conjuge. A decisdo do

Tribunal de Segunda Instancia vai no sentido da falta de capacidade sucessoria quanto a

Y4 LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado — Volume VI (Artigos 2024° a 2334°), ob. cit.,
pg. 270
5 MARQUES, Remédio J.P., Indignidade sucesséria: A (ir)relevancia da coacgédo para a realizacdo de
testamento e a ocultagdo dolosa de testamento revogado pelo de cujus como causas de indignidade, ob. cit.,
pg. 395
148 D|AS, Cristina Aradjo (coord.), Cédigo Civil Anotado — Livro V: Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 228
147 H

Ibidem
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heranca da sua esposa, concluindo, por isso, que «o instituto da indignidade se estende a
sucessao legitimaria». Para justificar a sua posicdo, o Tribunal apoia-se em quatro
argumentos. Em primeiro lugar, no facto de o legislador ndo se ter pronunciado
expressamente em sentido contrario. Depois, porque a deserdacdo e a declaracdo de
indignidade sdo figuras distintas, pelos motivos em que assentam sendo que a primeira é
equiparada a segunda, por forca do artigo 2166°2. Por outro lado, ndo se estaria a
salvaguardar determinadas situacGes, dando lugar a solugdes absurdas e permissivas do
acesso, por exemplo, do sucessivel homicida a heranca daquele contra quem praticou o
crime. Por ultimo, sistematicamente, o artigo 2034° encontra-se localizado nas

«Disposic¢des gerais» do Livro das Sucessdes.

Também o Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto de 26 de Fevereiro de 1991
(processo n.° 0038121), no sumario demonstra a adesdo da Jurisprudéncia no sentido de ser
possivel declarar um herdeiro legitimario como indigno a sucessdo de determinado

sujeito™*®.

Na nossa modesta opinido, serd de aceitar que a declaracdo de indignidade
funcione de forma cumulativa (e ndo subsidiariamente) com o instituto da deserdacéo.
Com a aplicacdo cumulativa quer dizer-se que, estando reunidos todos 0s pressupostos, o
futuro autor da sucessao podera recorrer ao instituto da indignidade para afastar o herdeiro
necessario da sua heranca. E, de outra perspetiva, serd de permitir que, ap6s a morte e nao
tendo havido possibilidade e/ou conhecimento por parte do de cujus de manifestar a sua
decisdo de afastar ou ndo sucessivel, os demais herdeiros o possam fazer, também por via
do artigo 2034.°. Para melhor concretizar a nossa posicdo, sdo hipoteses em que se deve
aceitar a aplicacdo da declaracdo da indignidade sucessoria aquelas em que o de cujus ndo
teve conhecimento da conduta ou ndo teve possibilidade de manifestar a sua vontade,
nomeadamente por ter ficado incapaz de se manifestar; j4 ndo sera se aceitar que 0s outros
herdeiros possam pedir a declaracdo de indignidade quando, por exemplo, o autor da
sucessdo teve conhecimento da conduta, teve possibilidade de deserdar mas nada fez por
ndo considerar a pratica do sucessivel determinante para queré-lo afastar da sucessao.

Acreditamos, porém, que uma solucdo para respeitar e salvaguardar a vontade real do

18«11 — Na sucessdo legitimaria funcionam cumulativamente os institutos da deserdac&o e da indignidade,
sendo este supletivo em relacdo aquele».
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causante seria a instituicdo da deserdacdo condicional'**°, isto é, ser estipulado em
testamento que, ocorrendo um dos factos justificadores de deserdagdo antes da morte do
testador, ndo havendo estipulacdo em contrario, era sua intencdo afastar o sucessivel

responsavel da sucessao.
2.4.2.3. Extensdo pratica da deserdacgédo

O problema da extensao préatica da deserdacdo tem que ver com os efeitos que tal
manifestacdo de vontade terd quando o sucessivel o0 € em varios tipos de sucessdo. Estara
apenas privado da quota subjetiva da legitima ou também do quinhdo a que Ihe caberia da
quota disponivel? E 6bvio que esta questdo ndo se colocara se, ao deserdar, o de cujus
atribuir a heranca a outras pessoas. A situacdo torna-se dubia quando o sucessivel €

deserdado mas o de cujus nada estipula quanto a quota disponivel da heranca.

Oliveira Ascensio™™!

nega a tese de que a deserdacdo ndo afasta o sucessivel dos
outros tipos de sucessdo. O Autor refugia-se, desde logo, na equiparacdo do deserdado ao
indigno para que a lei nos remete, bem como no resultado incoerente a que conduziria a
possibilidade do deserdado concorrer com os restantes herdeiros nas sucessdes legitima,

contratual ou testamentaria.

Pamplona Corte-Real™®® manifesta-se no sentido de que a deserdagdo priva
também da quota que o sucessivel poderia receber como herdeiro legitimo, apoiando esta
posicdo num argumento de maioria de razao, ou seja: se se priva o sucessivel daquilo que é
intangivel, ha que estender esse afastamento também ao quinhdo referente & quota

disponivel da heranca.

149 Carlos Pamplona Corte-Real cré ser possivel a deserdacéo condicional, maxime por aplicacdo analégica
do artigo 2035° ex vi o artigo 2166°2, possibilidade que em nada afeta a titpicidade das causas de
deserdacdo.

130 No nosso ordenamento juridico nada se diz a este respeito, sendo questdes discutidas na Doutrina. Porém,
0 Cédigo Civil Cataldo, no seu artigo 451-18/2, é explicito no que toca a ndo admissibilidade da deserdacédo
condicional, bem como da deserdacéo parcial («La desheredacidn no puede ser ni parcial ni condicional»).
Portanto, o legislador cataldo considera que a deserdagdo é uma sangdo que ndo pode ser graduada de acordo
com a vontade o testador. (ALVAREZ, Henar Alvarez, El alcance de la desheredacion: La desheredacion
parcial ob. cit., pg. 113)

151 ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucesséria, ob. cit.,
ano 101, pg. 278

52 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Curso de direito das sucessdes, Vol.Il, in Cadernos de Ciéncia e
Técnica Fiscal, n.°137, Centro de Estudos Fiscais, Direc¢do-Geral das Contribui¢des Fiscais, Ministério das
Financas, Lisboa, 1985, pg. 68
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3 4

Jorge Duarte Pinheiro’®® e Luis Carvalho Fernandes™ entendem que ao ser
deserdado, o herdeiro estd impedido de aceder a qualquer titulo a sucessdo. Também José
Alberto Gonzéalez se manifesta no mesmo sentido, afirmando que «[é] uma presuncéo

natural na falta de outra indicacdo»'*°.

Para Remédio Marques, a deserdacao nao priva apenas da legitima subjetiva mas
também do quinhdo que o sucessivel podera receber dentro da quota disponivel da massa

da heranca, caso o testador ndo manifeste intencdo noutro sentido™®.

Pires de Lima e Antunes Varela®’

encontram-se do “lado contrario” das posi¢des
supra referidas, entendendo que os efeitos da deserdacdo ocorrem somente no ambito da
legitima subjetiva, suportando esta ideia no texto do artigo 2166°1. Afirmam também os
Autores que a posicdo de fideicomissario®® ndo sera prejudicada se o fiduciario for o

testador-deserdador, uma vez que néo foi ele quem instituiu a substituicéo.

Em rigor, a deserdacdo diz respeito em particular a sucessédo legitimaria, pelo que
fazia sentido que os seus efeitos se estendessem apenas a quota que seria recebida a titulo
de legitima. Ora, se o testador deserda determinada pessoa é porque tem motivacGes para
ndo querer que esta aceda ao seu patriménio, dada a gravidade dos factos que podem
fundamentar o afastamento. N&o obstante, e sendo vontade do autor da sucessdo que o
“ex”’-sucessivel receba uma quota da heranca, podera sempre ter lugar a reabilitacdo tacita
do deserdado. Esta seré a solugcdo mais pratica, sem que se obrigue o testador, no momento
da realizacdo do testamento, a estipular a distribuicdo da quota disponivel, sabendo e
acautelando que, na falta de disposi¢cdo em contrario, a quota disponivel sera distribuida

por aqueles herdeiros que considera serem dela merecedores nos termos da lei.

153 PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da familia e das sucesses, vol. IV, ob. cit., pg. 23

1> FERNANDES, Luis Carvalho, Licoes de Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 195

1% GONZALEZ, José Alberto, Cédigo Civil Anotado, Vol. VI — Direito das Sucessdes (artigos 2024° a
23349, Quid luris, Lisboa, 2015, pg. 197

1% MARQUES, Remédio J.P., Indignidade sucessoria: A (ir)relevancia da coaccdo para a realizacdo de
testamento e a ocultacdo dolosa de testamento revogado pelo de cujus como causas de indignidade, ob.
cit.pp. 391-392

BT LIMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado — Volume VI (Artigos 2024° a 2334°), ob. cit.,
pg. 271

158 O testador pode instituir fiduciario, ou seja, impor a um herdeiro instituido o encargo de conservar a
heranca para que, aquando da morte deste, se transmita a um terceiro. Por exemplo, é permitido que um
testador, solteiro e sem descendentes, institua o seu irméo como herdeiro atribuindo-lhe a tarefa de conservar
a heranca para que, ap6s o seu falecimento, esta se transmita para o filho mais velho (fideicomisséario),
sobrinho do autor do testamento.
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2.4.2.4. Taxatividade das causas de deserdacao

Uma das questdes levantadas pela Doutrina tem que ver com o carécter taxativo,

ou ndo, das causas de indignidade®®

que obriga a extensdo do problema aos fundamentos
da deserdacdo. A maior parte da Doutrina entende que o elenco de causas do artigo 2034° é
taxativo, isto porque sendo a declaracdo de indignidade uma sancdo civil, esta sujeita ao

principio da legalidade. Jo&o Lemos Esteves'®

mostra-se mais concordante, apds a
referéncia a Jurisprudéncia existente sobre o tema e comparando os fundamentos das duas
decisbes, com a decisdo do Tribunal da Relacdo de Guimarées, alegando que «as causas de
indignidade sucessdria carecem de uma interpretacdo actualista, atendendo a unidade do
sistema juridico, tomando os casos previstos no artigo 2034° C.C. como “modelos” ou

“constelagdes” que o intérprete-aplicador podera integrar de acordo com os canones da

hermenéutica».

Para Oliveira Ascensio’®!

, quanto a deserdacgdo ndo existe qualquer davida de que
o afastamento do sucessivel recorrendo a este mecanismo apenas € possivel quando tenha
como fundamento uma das causas previstas no artigo 2166°, isto porque é dito no texto da
lei que «/o] autor da sucessdo pode (...) deserdar o herdeiro legitimario (...) quando se
verifique alguma das seguintes ocorréncias». Poréem, o Autor ndo pde de parte a hipétese

de, por meio da analogia legis, se alcancarem novas motivacdes®2.

%9 J4 a Jurisprudéncia se pronunciou sobre este problema, nomeadamente os Acérddos do Tribunal da
Relacdo de Guimardes de 22 de Janeiro de 2009 (proc. n.° 2612/08) e do Supremo Tribunal de Justica de 07
de Janeiro de 2010 (proc. n.° 104/07.9TBAMR.S1. Ambos foram no sentido da ndo taxatividade, embora
tenham apresentado argumentos e “caminhos” diferentes. Os processos t€ém que ver com um individuo que
foi condenado a seis anos de prisdo efetiva pela pratica do crime de violagdo da sua filha menor, tendo
resultado dessa pratica uma gravidez seguida de aborto. A filha, anos mais tarde, faleceu num acidente e
pretendia-se que o condenado fosse declarado indigno e, consequentemente, afastado da heranga. Na primeira
instancia, a acdo foi julgada improcedente por ndo estar a condenacéo por crime de violagdo no elenco do
artigo 2034°. Interposto recurso, o Tribunal da Relacéo julgou a acdo procedente por considerar que, ao se
prever como fundamento da declaracdo de indignidade a condenagdo por crimes contra a honra, num
conceito mais lato de honra se podem incluir os valores relacionados com a “moral sexual”, «que estdo na
base da incriminagdo dos crimes sexuais». Pelo arguido foi interposto recurso para 0 Supremo Tribunal de
Justica e 0 mesmo foi julgado improcedente, com fundamento no abuso de direito por parte do progenitor.
Ou seja, 0 Supremo entendeu que o pai, ndo obstante a conduta reprovavel que teve para com a filha, veio
invocar o seu direito como sucessor da mesma, estando, portanto, «a exercer o seu direito em termos
contrarios aos bons costumes e ao fim econdémico-social do direito».

160 ESTEVES, Jo&o Lemos, O problema da tipicidade das causas de indignidade sucesséria e os tribunais:
Breve “estudo do caso”, in Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real,
Almedina, Coimbra, 2016, pg.113

161 ASCENSAO, José de Oliveira, As actuais coordenadas do instituto da indignidade sucessoria, ob. cit.,
ano 101, pg. 291, ano 102, pg. 36.

192 Ihidem
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Jacinto Rodrigues Bastos'® e Pires de Lima'™ entendem que as causas de

deserdacdo previstas no artigo respetivo tém caracter taxativo.

Atendendo ao texto da lei e circunscrevendo-nos somente a deserdacéao, objeto da
presente Dissertacdao, ndo nos resta qualquer hipotese aléem de concordar com a opinido de
que as causas de deserdacdo sdo taxativas, visto que o artigo 2166° se mostra bem
explicito. O facto de existir um numerus clausus de causas de deserdacdo faz com que a

incerteza dos sucessiveis e a arbitrariedade do testador sejam eliminadas*®°.
2.4.2.5. Deserdacao parcial

A possibilidade de deserdar de forma parcial tem que ver com a privacdo somente
em parte da legitima subjetiva. Também esta é uma questdo discutida na Doutrina, que se
tem manifestado maioritariamente a favor da negacdo daquela hipotese. E o caso de
Autores como Eduardo Santos'®® e Jacinto Fernandes Rodrigues Bastos*®’. Na mesma

senda, Pamplona Corte-Real*®®

, apoiando-se na existéncia de determinados principios no
ramo do Direito das Sucessdes que implicitamente se opdem a aceitacdo da deserdacédo
parcial, como sejam as regras da indivisibilidade da vocacdo (arts. 2055.° e 2250.°) e da

intangibilidade da legitima (art. 2163.°).

Pais do Amaral e Luis Carvalho Fernandes'®®, néo saindo da posicdo maioritéria,
argumentam a sua colocagdo somente no facto de vigorar o principio da intangibilidade da

0

legitima. J4 Jorge Duarte Pinheiro'”® socorre-se do principio da indivisibilidade da

vocacdo, principio este que ndo admite qualquer excecdo.

N&do obstante a vigéncia dos principios da intangibilidade da legitima e da

indivisibilidade da vocacdo, o certo é que, indiretamente e inconscientemente, pode dizer-

163 BASTOS, Jacinto Fernandes Rodrigues, Notas ao C6digo Civil, vol. VII (arts. 1796° a 2334°), ob. cit., pg.
379

184 IMA, Pires de; VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado — Volume VI (Artigos 2024° a 2334°), ob. cit.,,
pg. 270 i

165 ALVAREZ, Henar Alvarez, El alcance de la desheredacion: La desheredacién parcial, ob. cit., pp. 97-
98

186 SANTOS, Eduardo dos, O direito das sucessdes, ob. cit.,, pg. 106

17 BASTOS, Jacinto Fernandes Rodrigues, Direito das sucessdes: segundo o Cédigo Civil de 1966, vol. 11,
[s.l.], [s.n.], 1982, pg. 95; BASTOS, Jacinto Fernandes Rodrigues, Notas ao Cadigo Civil, vol. VII (arts.
1796° a 2334%), ob. cit.,, pg. 379

168 CORTE-REAL, Carlos Pamplona, Curso de Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 68

19 FERNANDES, Luis Carvalho, Lic6es de Direito das Sucessdes, ob. cit.,, pg. 194

10 pINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da familia e das sucessdes, vol. IV, ob. cit., pg. 23
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se que a deserdacdo parcial é admitida'*. Concretizando o nosso pensamento: como se
enunciou supra, ao ser deserdado o sucessivel estd a ver-se privado tanto do seu quinh&o
na quota indisponivel como daquela que receberia a titulo de herdeiro legitimo, assim
como se consideram sem efeito quaisquer disposicfes testamentarias a seu favor pelo
“testador-deserdador”; porém, ¢ admitida a “reabilitacdo” tacita do deserdado, por
remissdo do artigo 2166%2 para o regime da declaracdo de indignidade sucessoria. A
referida reabilitacdo tacita consiste em admitir como valida a vontade do testador em
instituir legatario ou herdeiro testamentario o sucessivel deserdado, sem que com isso lhe
reconhe¢a, novamente, legitimidade para ser chamado a sucessdo a titulo de herdeiro
legitimario ou legitimo — o que seria possivel recorrendo a “reabilitagdo” expressa ou,
melhor dizendo, através da revogacdo da clausula testamentaria de deserdacdo ou do
préprio testamento. Nestes termos aquele herdeiro ou legatario receberd do patrimoénio do
de cujus a quota ou os bens estritamente consignados em testamento. Face ao exposto,
podemos afirmar, se nos permitem a ousadia, que a possibilidade descrita se trata se de

uma discreta (e ndo assumida) deserdacao parcial.

1 Em sentido semelhante, mas no contexto espanhol, Hena Alvarez defende ser admissivel a deserdagéo
parcial: «si se admite la desheredacion parcial e sen el sentido de que se deshereda al legitimario pero se
atribuye algo como heredero voluntario com cargo al tercio de libre disposicion». (ALVAREZ, Henar
Alvarez, El alcance de la desheredacion: La desheredacion parcial ob. cit., pg. 111)
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3. Brevissimas referéncias ao Direito Estrangeiro
3.1. Caodigo Civil Espanhol

O Cadigo Civil Espanhol apresenta uma estrutura muito semelhante a do Cédigo
de Seabra, dividindo-se em quatro livros: «De las Personas», «De los bienes, de la
propriedad y sus modificaciones», «De los diferentes modos de adquirir la propriedad» e
«De las obligaciones y contratos».

O Direito das Sucessfes insere-se no Titulo Ill («De las sucesiones») do Livro
Tercero respeitante aos modos de aquisicdo da propriedade («De los diferentes modos de

adquirir la propriedade»), nos artigos 657 a 1087.

Neste ordenamento juridico a sucessdo pode ser testamentaria, forcosa ou ab
intestato. Aos herdeiros forcosos'’? é reconhecido o direito & legitima, ou seja, & porcdo de
bens que a lei lhes reserva e ndo permite ao de cujus dispor livremente deles (art. 806).
Para além disso, o direito sucessorio espanhol prevé o instituto da mejora (arts. 823-833)
que permite ao causante beneficiar algum ou alguns dos seus descendentes, dispondo a
favor deles de um terco da quota indisponivel e sendo 0s restante um terco repartido a
titulo de legitima pelos herdeiros forgosos.

No Codigo Civil Espanhol estd ainda prevista a possibilidade de afastar os
sucessiveis da sucessdo. Para tanto, nos artigos 756 a 762 temos a incapacidade de suceder
decorrente da declaracdo de indignidade e nos artigos 848 e 857 prevé-se o instituto da

deserdacéo.

Em Espanha distingue-se entre deserdacdo justa e deserdacgdo injusta. A primeira é
aquela que ocorre com expressa identificagdo da causa, de entre as que estdo previstas nos
artigos 852° e seguintes do Codigo Civil, e da pessoa que se pretende deserdar, tendo como
efeitos, nomeadamente, a perda do direito a legitima e a toda a participagdo na heranca,
salvo se 0 de cujus, por disposicdo testamentaria, tenha atribuido ao deserdado parte na
quota disponivel. Por sua vez, diz-se que a deserdacdo € injusta numa de trés
possibilidades: (1) ndo é mencionada a causa; (2) € fundada em motivo diverso daqueles

que a lei prevé; ou (3) sendo fundamento da deserdacdo um dos motivos plasmados nos

172 580 herdeiros forgosos, nos termos do artigo 807: filhos e descendentes em relagdo aos seus pais e
ascendentes; pais e ascendentes relativamente aos seus filhos e descendentes; e o cdnjuge sobrevivo.
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artigos correspondentes, a existéncia do mesmo ndo foi comprovada ou foi afastada.
Podem ser apontados como efeitos de uma deserdacgdo injusta a anulagdo da instituicéo de
herdeiro quando tal prejudique o deserdado, mantendo-se os legados, as mejoras e outras

disposicdes que ndo afetem a legitima subjetiva do “ex-deserdado”.

Ao olharmos para a apresentacdo das causas de deserdacdo previstas na legislacéo
espanhola, é inevitavel recuarmos até ao nosso Codigo Civil de 1867. Também o Cddigo
Civil Espanhol distingue as causas consoante quem seja o pretenso deserdado, para além
das causas gerais, que sdo as mesmas que podem servir de fundamento a declaracdo de

173

indignidade™"°. Assim, e de acordo com a «seccion novena» do Cadigo Civil:

a) Deserdacdo de filhos e descendentes

a. «Haber negado sin motivo los alimentos al padre o ascendiente que le
desherda» (art.853/1);

b. «Haber maltratado de obra o injuriado gravemente de palabra
ascendiente» (art.853/2);

174,17
175 gl

c. «El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del
testador, de su cdnyuge, descendientes o ascendientes» (art.756/2);

d. «El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley sefiale pena no
inferior a la de presidio o prisibn mayor, cuando la acusacion sea
declarada calumniosa» (art.756/3);

e. «El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer
testamento o a cambiarlo» (art.756/5);

f. «El que por iguales médios [con amenaza, fraude o violéncia] impidere a
otro hacer testamento, o revocare el que tuviese hecho, o suplantare,
ocultare o alterare otro posterior» (art.756/6).

b) Deserdacédo de pais ou outros ascendentes

1% A indignidade sera aferida com referéncia a0 momento da morte do autor da sucessdo (art.758.1). S&o
fundamentos para declaracdo da indignidade sucessdria os previstos no artigo 756. Também em Espanha é
admitida a reabilitagdo do indigno de forma expressa ou tacita (art. 757).

174 Alguma Jurisprudéncia tem interpretado a expressdo «injuriado gravemente de palabra» num sentido
restrito, excluindo deste ambito as injdrias praticadas por escrito, correio electrénico ou mensagem de
telemovel. (VIERNA, Alberto Sdenz de Santa Maria, Elogio de la Desheredacion, ob. cit., pg. 553)

5 Na opinido de Alberto Vierna, a injdria grave, enquanto causa de deserdacdo, deverd compreender
também la calumnia, dada a proximidade das duas figuras, nomeadamente quanto ao bem juridico que
pretendem proteger — a honra. (VIERNA, Alberto Saenz de Santa Maria, Elogio de la Desheredacion, ob.
cit., pg. 554)
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a.

«Haber perdido la patria potestad por las causas siguientes:

I. Incumplimiento de deberes inherentes a la patria potestad por
cualquiera de los dos progenitores, y no abuelos u otros
ascendientes de ulterior grado, cuando asi establezca una sentencia
firme

ii. Sentencia recaida en causa criminal o matrimonial» (arts. 854°/1 e
170);

«Haber negado los alimentos a sus hijos o descendientes sin motivo
legitimo» (art.854%2);

«Haber atentado uno de los padres contra la vida del outro si no hubierre
entre ellos reconciliacion» (art.854%3);

«Los padres que abandonaren, protituyeren o corrompieren a sus hijos»
(art.756/1);

«El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del
testador, de su conyuge, descendientes o ascendientes» (art.756/2);

«El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley sefiale pena no
inferior a la de presidio o prisibn mayor, cuando la acusacion sea
declarada calumniosa» (art.756/3);

«El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer
testamento o a cambiarlo» (art.756/5);

«El que por iguales médios [con amenaza, fraude o violéncia] impidere a
otro hacer testamento, o revocare el que tuviese hecho, o suplantare,
ocultare o alterare otro posterior» (art.756/6).

c) Deserdacdo de cénjuge

a.

«Haber incumplido grave o reiteradamente los deberes conyugales»
(art.855/1);

«Aquéllas que den lugar a la pérdida de la patria potestad» (arts.855/2 e
170);

«Haber negado alimentos a los hijos o al outro conyuge» (art.855/3);
«Haber atentado contra a vida del conyuge testador, si no hubiere mediado

la reconciliacion» (art.855/4);
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«Las causas que lo sean de separacion, cuando no vivan los conyuges bajo
un mismo techo»;

«El que fuere condenado en juicio por haber atentado contra la vida del
testador, de su conyuge, descendientes o ascendientes» (art.756/2);

«El que hubiese acusado al testador de delito al que la ley sefiale pena no
inferior a la de presidio o prision mayor, cuando la acusacion sea
declarada calumniosa» (art.756/3);

«El que, con amenaza, fraude o violencia, obligare al testador a hacer
testamento o a cambiarlo» (art.756/5);

«El que por iguales médios [con amenaza, fraude o violéncia] impidere a
otro hacer testamento, o revocare el que tuviese hecho, o suplantare,

ocultare o alterare otro posterior» (art.756/6).

A acdo de impugnacdo da deserdagédo pretende que seja declarada a nulidade da

instituico de herdeiros naquilo que prejudique o deserdado — querella inofficiosi

testamentari. A legitimidade para intentar esta acdo cabe ao proprio deserdado ou aos seus

descendentes; ao passo que a legitimidade passiva pertence aos demais herdeiros e a eles

compete provar a existéncia de motivacao para concretizar a deserdacdo. Sdo fundamentos

para intentar acdo de impugnacao da deserdacao:

a)
b)
c)
d)
e)

N&o ser respeitada a forma exigida para deserdar (testamento);
N&o ser expressamente identificado o herdeiro visado;
Omissao da causa;

Duvidas sobre a existéncia do fundamento invocado;

Motivo alegado néo estar previsto na lei.

Sendo a deserdacéo considerada injusta, o herdeiro néo fica privado da sua quota,

na sua legitima subjetiva. Consequentemente, todas as disposi¢cdes que afetem a quota

indisponivel subjetiva do herdeiro anteriormente deserdado, e somente na medida em que a

prejudiquem, serdo reduzidas.
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Também no ordenamento juridico ora em analise é admitida a reconciliacdo'’®, o

que equivalerd a reabilitacdo do deserdado, deixando sem efeito a deserdacéo ja realizada.
Na hipétese da deserdacéo se efetivar, serdo os filhos e outros descendentes do deserdado a

assumir o lugar deste na sucessdo enquanto herdeiro necessario.

3.2. Cadigo Civil Cataléo

O Cddigo Civil Cataldo mostra-se inovador e merecedor de particular referéncia
por prever, na alinea e) do artigo 451-17, como causa de deserdacdo «[l]a ausencia
manifiesta y continuada de relacion familiar entre el causante y ele legitimario, si es por

uns causa exclusivamente imputable al legitimario».

Diante das novas realidades sociais, o legislador Cataldo, em 2008, incluiu a
auséncia manifesta e continuada de relacdo familiar como causa de deserdacdo. Tal
reforma foi justificada precisamente pelo fundamento da sucessdo necesséria:

solidariedade familiar.

Temos que, para se recorrer a auséncia de relacionamento para afastar um
sucessivel de determinada sucessdo, € necessario que se verifiguem varios requisitos.
Aguela auséncia tem que ser: manifesta, continuada e imputavel exclusivamente ao
legitimario. A falta de relacdo dever ser manifesta, ou seja, tem que se tratar de uma
auséncia evidente e conhecida por terceiras pessoas exteriores a familia. Por outro lado,
embora a lei ndo exija um tempo minimo de afastamento entre o causante e o herdeiro,
deve atender-se as circunstancias concretas para que se considere ser um periodo de tempo
significativo. Para além disto devera ser sucessiva no tempo e ndo se basta com uma mera
interrupgdo temporal por razdes profissionais ou educacionais, nem com breves auséncias

177

de contacto por conflitos ou zangas pontuais™ . Quanto a imputabilidade da justificacdo do

176 Henar Alvarez chama a atencdo para a necessidade de distinguir entre perd&o e reconciliagdo. O perdéo
para revogar a deserdacdo deve ser manifestado através de documento publico ou de testamento, ou seja, é
um ato unilateral, determinando o facto ofensivo pelo qual o sucessivel é perdoado; o simples perddo, sem
qualquer expressao escrita, ndo extingue a deserdacdo. Por seu turno a reconciliagdo ¢ um ato, expresso ou
tacito, em que o testador e o deserdado acordam no sentido da deserdagdo, realizada anteriormente, ficar sem
efeito. (ALVAREZ, Henar Alvarez, El alcance de la desheredacion: La desheredacion parcial, ob. cit., pg.
99)

Y7 por exemplo, seré enquadrével nesta causa de deserdaco a hipétese de um filho que nunca conviveu com
0 pai depois do divércio antes do nascimento da crianga, tendo aquele negado qualquer contacto com o
progenitor ap6s a maioridade. (AMOROS, Esther Farnds, Desheredacion por auséncia de relacion familiar:
¢Hacia la debilitacion de la legitima?, in Estudios de Derecho de Sucesiones Liber Amicorum T.F. Torres
Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pg. 463)
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afastamento relacional exclusivamente ao herdeiro, esta devera ser provada pelos meios de

prova por direito permitidos.

Porém, para que a causa de deserdacdo de auséncia de relacionamento tenha
eficacia exige-se que a mesma seja provada, bem como que é imputavel exclusivamente ao
legitimério, prova esta que ndo se mostra facil. O legislador poderia ter feito imperar a
vontade do de cujus, bastando para tanto que tivesse previsto a presuncdo da validade da
causa de privacdo, desonerando desta forma os herdeiros da prova caso o deserdado a
considerasse injusta'’®. Por outro lado a exigéncia de imputabilidade do afastamento do
sucessivel e do testador exclusivamente ao legitimario constitui uma cautela ou

salvaguarda legal a seu favor, reduzindo o alcance da norma*".
3.3. Codigo Civil Italiano

O Cadigo Civil Italiano dedica um Livro a matéria do Direito Sucessorio («Libro

Secondo — Delle Successioni»).

No ordenamento juridico italiano admite-se a sucessdo legal e a sucessao
testamentéria (art.45781). S&o herdeiros legitimarios o cdnjuge, os filhos legitimos e
naturais e os ascendentes legitimos. Para além destes, sdo também herdeiros legitimos os

colaterais e o Estado.

Como possibilidade de afastar da sucessdo, o Cddigo Civil Italiano, tal como
acontece em Franca, prevé apenas o instituto da indignidade sucessoria (arts. 463-466), ndo

existindo na legislacdo sucesséria qualquer referéncia & deserdaco’®

, Isto porque naqueles
dois Paises se considera que a finalidade pretendida através da deserdacdo é conseguida
pela indignidade sucessdria. Note-se que no Codigo Italiano a indignidade surge num Capo

diferente da capacidade sucessoria.

A discussdo em torno da admissibilidade da exclusdo de herdeiros através de

testamento, por mera manifestacdo de vontade do testador, surge no contexto da sucesséo

18 AMAYUELAS, Esther Arroyo; AMOROS, Esther Farnés, Entre el testador y el legitimario desherdado
¢A quién prefieren los tribunales? In InDret — Revsta para el anélisis del Derecho, n.°2, Barcelona, 2015 pg.
15 (disponivel em www.indret.com)

19 AMAYUELAS, Esther Arroyo; AMOROS, Esther Farnés, Entre el testador y el legitimario desherdado
¢A quién prefieren los tribunales?, ob. cit., pg. 18

180 A deserdacdo ja foi possivel no ordenamento juridico italiano aquando da vigéncia do Codice Sardo, mas
foi retirada na elaboracdo dos Cddigos Italianos de 1865 e de 1942, seguindo o exemplo francés.
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legitima. Comummente, esse ato de exclusdo é designado como disposicao testamentaria
negativa, desde que através da sua interpretacdo e consiga perceber que é intencdo do de
cujus atribuir toda a heranca, ou a quota disponivel quando haja herdeiros legitimarios, a
outra pessoa que ndo a designada por lei enquanto sucessivel legitimo. Temos, portanto,
uma concecao de deserdacgdo diferente daquela que nos surge no Cadigo Civil Portugués e,
recuando no tempo, na Novela 115 de Justiniano.

A Doutrina italiana faz uma triparticdo dos tipos de deserdagéo:

a) Pretericdo — O testador faz uma disposicdo positiva da totalidade dos seus
bens a outro qualquer individuo, sem afastar expressamente aquele que seria

0 seu sucessivel legitimi;

b) Disposicdo negativa expressa — E feita uma disposicdo da qual é possivel,
de forma inequivoca e objetiva, perceber que era vontade do testador

chamar determinada pessoa a sua sucessao em vez dos herdeiros legitimos;

c) Disposicdo negativa pura — Neste tipo de “deserdagdo” o testador diz
expressamente quem € o sucessivel designado por lei a titulo supletivo que

pretende que ndo seja chamado a sua sucessao.

A Jurisprudéncia mais recente sobre a matéria interpreta a expressdo “dispone” do
artigo 58781 de uma perspetiva mais ampla, aceitando que o testador possa excluir os

sucessores (nao legitimarios) da sua sucesséo.
3.4. Codigo Civil Alemao

A Alemanha é um dos paises, a par de Portugal, que estabelece causas de
deserdagdo muito restritas e tipificadas de forma muito concreta («Section 2333 —

Deprivation of a compulsory share»). Temos, entdo, como causas®":

a) Atentado contra a vida do testador, conjuge, descendente ou outra pessoa

igualmente préxima do testador;

181 Retirado de www.fd.ulisboa.pt — “Translation provided by the Langenscheidt Translation Service”,
“Service provided by the Federal Ministry of Justice” — consultado em 21.03.2018 (tradu¢do nossa)
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b) Prética de crime grave ou ofensa dolosa contra o testador, cOnjuge,

descendente ou outra pessoa igualmente proxima do testador;
c) Violagéo intencional da obrigacédo de sustentar o testador;

d) Condenacdo a, pelo menos, um ano de prisdo sem possibilidade de liberdade
condicional pela prética de crime doloso que torne intoleravel e irrazoavel
para o testador que o condenado participe na sua heranca. O mesmo
sucedera se se tratar de um internamento em hospital psiquiatrico ou clinica

de reabilitacdo pela pratica do mesmo tipo de ofensa.

Por outro lado, o BGB também prevé na section 2338 a limitation of the
compulsor share'®, ou seja, 0 testador tem a possibilidade de limitar o0 acesso do
legitimario a sua legitima: «(1) If a descendant gives himself up to extravagance to such a
degree or is so heavily indebted that his future livelihood is seriously endangered, the
testator may limit the right of the descendant to a compulsory share by directing that after
the death of the descendant his heirs on intestacy are to receive, as subsequent heirs or as
subsequent legatees, the share which is left to him, or the compulsory share owed to him,
in proportion to their shares of the inheritance on intestacy. The testator may also transfer
the administration to an executor during the lifetime of the descendant; in such a case the
descendant has a claim to the annual net proceeds»*®,

182 Retirado de www.fd.ulisboa.pt — “Translation provided by the Langenscheidt Translation Service”,
“Service provided by the Federal Ministry of Justice” — consultado em 21.03.2018

183 Segundo a nossa traducdo: se um dos descendentes manifestar comportamentos prodigos ou estiver
excessivamente endividado a tal ponto que possa pér em risco 0s seus meios de subsisténcia, o testador pode
limitar o direito daquele descendente por forma a que, apés a morte do filho prodigo, sejam os seus netos a
receber a parte do pai na heranca do av6/avo. Nestas circunstancias, o autor da sucessdo podera também
nomear um administrador para aquela parte da heranga, tendo, neste caso, o descendente “limitado” o direito
a receber os frutos dos bens na sua propor¢do hereditéria.
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4. Familia, sucessdo e propriedade

No direito celtibérico (época pré-romana)*®*

, as populacdes organizavam-se em
pequenos Estados que, por sua vez, se subdividiam em gentilitas, onde predominava um
pensamento coletivista e que tinham um governo e um culto proprios. Dentro destas
estavam as familias, ou seja, as gentilitas eram um conjunto de varias familias. Da familia
faziam parte os progenitores e os descendentes. Neste contexto, falava-se, inicialmente, em
propriedade coletiva do Estado e, posteriormente, em propriedade familiar. Quando se
acolheu o conceito de propriedade familiar, o direito das sucessfes reconhecia somente a
sucessdo necessaria, sem qualquer abertura para a livre disposicdo do patrimonio, além de

que o paterfamilias ndo possuia bens que pudesse afirmar serem seus, mas sim da familia.

Note-se, contudo, que no direito romano, a sucessdao tinha um cariz
essencialmente pessoal, mormente quanto a soberania familiar’®*, sendo que a parte

patrimonial era secundéria.

O direito romano*®®

ndo vigorou plenamente na Peninsula Hispéanica, uma vez que
recebeu influéncias dos povos que viviam naquele ponto geografico. Neste tempo, a
propriedade, embora coletiva, ndo pertencia a toda a familia, dado que apenas os patres
gozavam de capacidade patrimonial, e, por isso, em caso de morte de um deles, o
patriménio dividia-se pelos restantes. Com a evolucdo da sociedade, na época apos a
constituicdo da cidade, questionou-se quem teria o titulo de herdeiro, surgindo trés teses: a)
morrendo o paterfamilias, era o parente mais velho o chamado a suceder (tese de Fustel de
Coulages); b) paterfamilias tinha liberdade de testar e podia escolher de entre 0s seus
descendentes ou colaterais quem melhor o representaria na continuidade do culto e
prestigio familiar (tese de Bonfarte); ¢) ndo havia qualquer critério unitario de vocacéao

sucessoria, podendo os bens ser transmitidos e repartidos entre os varios herdeiros.

184 TELLES, Inocéncio Galvdo, Apontamentos para a histéria do Direito das Sucessdes Portugués, ob. cit.,
pg.47-50

185 VEIGA, Anténio Manuel da, LicBes de direitos sucessérios, Universidade de Coimbra, Coimbra, 1949,
pg.13

18 TELLES, Inocéncio Galvdo, Apontamentos para a histéria do Direito das Sucessées Portugués, ob. cit.,
pg.53, 57-58
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Por seu turno, no direito germanico®®’ ha que distinguir entre 0 modelo puro e o
visigotico. No direito germénico puro, a familia dividia-se entre 0 grupo extenso e
NUMeroso e 0S grupos mais restritos de parentes, sendo os membros da familia
determinados pelo critério da consanguinidade. Quanto a propriedade, é coletiva da
familia, ndo havendo qualquer direito privado a uma quota dos bens por parte dos
membros do cla. A partilha podia dar-se em vida (v.g. dote para as filhas) ou pela morte do
chefe da familia. Mais tarde, o direito germanico substituiu o conceito de propriedade
coletiva familiar por compropriedade e, consequentemente, passou a aceitar-se a liberdade
do chefe de familia para dispor dos seus bens (melhor dito, da sua quota nos bens), sendo
os filhos chamados a sucessao a titulo de herdeiros legitimos. Evoluiu-se, entdo, para a
propriedade individual, pertencendo os bens somente ao pai, ndo obstante de aos filhos ter

sido reconhecido o direito a uma quota.

No tocante ao direito visig6tico'®®, este foi influenciado pelo direito romano,
nomeadamente no que respeita & préatica testamentaria™®. Por outro lado, nesta época
previa-se uma figura inovadora: a melhora. Assim, ha que distinguir dentro da heranca: a

quota disponivel, a quota indisponivel e a melhora.

No direito da reconquista'®® houve uma quebra na coes&o familiar, que mais tarde
foi sanada. Quanto a propriedade, esta era individual. Uma especificidade deste direito
tinha que ver com a condicionante que existia a disposicdo dos bens, fosse a titulo oneroso
ou gratuito: essas disposicdes sO seriam validas se aprovadas pelos outros parentes
(beispruchsrecht). Através do beispruchsrecht visava-se proteger os direitos hereditarios
ou sucessodrios dos familiares. Porém, esta figura perdeu relevo com o inicio da distingdo
entre bens préprios e bens adquiridos: tendo os bens a categoria de bens préprios,
estipulou-se a impossibilidade de dispor na totalidade ou de uma quota minima; tratando-se
de bens adquiridos, vigorava a plena liberdade ou uma quota mais ampla da qual era

permitido dispor.

87 |hidem, pg.76-80, 82

188 |hidem, pg.94-96

189 para 0 povo romano, falecer sem ter descendentes significava infelicidade para os morto e era sinénimo de
extingdo do lar, da religido e do culto familiar. Justifica-se, desta forma, a importancia que a sucesséo
testamentaria e que a adogdo tinham para aquele povo como formas de continuidade do seu patriménio
espiritual.

199 TELLES, Inocéncio Galvdo, Apontamentos para a histéria do Direito das Sucessées Portugués, ob. cit.,
pp.98-100
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Nas épocas que se seguiram (direito portugués do periodo germanista*®*, do

periodo romanista'*” e do periodo individualista'®), as oscilaces no direito das sucessdes
deram-se essencialmente na proporcdo das quotas disponivel e indisponivel e na definigdo

dos herdeiros necessarios.

1bidem, pp.115-116
192 Ihidem, pg.132
% Ibidem, pp.133, 135-137
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5. A Familia de ontem e a Familia do agora

A familia € um elemento/conceito bastante influenciavel e permeavel pelas
mutacgdes socioculturais, motivo pelo qual se assiste a varias alteracGes da sua concecao,

bem como da regulacé@o das matérias juridicas que lhe sdo atinentes.

Na época romana, a Familia era formada pelo paterfamilias e por todos aqueles
que estavam sujeitos ao seu poder, mas o vinculo matrimonial ou sanguineo nada

4

determinavam®®*. Por exemplo, sendo o casamento sine manu'®®, a esposa ndo era

considerada familia do conjuge.

Assistiu-se depois a uma modificacdo na perce¢do do conceito, concebendo a
familia como o conjunto de pessoas que se associavam pelo casamento, afinidade e

parentesco’®®.

Com o decorrer dos anos, assistiu-se a alteracdo da forma como as familias se
relacionam, facto que ndo passou indiferente na esfera do Direito, servindo de exemplo as
alteragBes no &mbito da Revisdo do Cadigo Civil de 1977 (ja referias supra no ponto 1.).
Um dos aspetos que trespassou para o contexto da regulacdo juridica da sociedade foi a

valorizacdo do afeto.

197,198

Alguns Autores afirmam que o Direito, mormente em matéria de Direito da

Familia, mostra-se sensivel & proximidade afetiva'®*?*°, dando como exemplo a aceitacéo e

19 CRUZ, Guilherme Braga da, LicBes de Direito Civil (relagdes de familia e sucessdes), [s.n.], Coimbra,
1937, pp.7-8

1% Na familia romana, casando a mulher cum manu, deixava de estar subordinada ao poder do pai para estar
sob a potestas do seu marido ou do pai deste, conforme o cdnjuge fosse ou ndo sui iuris, respetivamente. Se o
casamento fosse sine manu, a esposa ndo era considerada parente dos proprios filhos nem do marido,
continuando na dependéncia do paterfamilias de onde provinha. (SOUSA, Capelo de, Direito da Familia e
das SucessOes (Relatério sobre o programa, conteido e os métodos de ensino de tal disciplina), ob. cit., pg.
23)

1% CRUZ, Guilherme Braga da, Licdes de Direito Civil (relacdes de familia e sucessdes), ob. cit., pg. 8

197 Guilherme de Oliveira afirma que sdo varias as manifestacdes no nosso ordenamento juridico relativas a
crescente valoracdo do afeto no Direito, sendo que a maior expressdo de um vinculo baseado no afeto é a
adocdo plena. (OLIVEIRA, Guilherme de, O sangue, os afectos e a imitacdo da natureza, in Lex Familiae —
Revista Portuguesa de Direito da Familia, ano 5, n.° 10, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, pg. 5

1% Rita Lobo Xavier diz que o essencial, hoje, sdo as relages afetivas, independentemente da “forma
juridica” que assumam. Refere-se, portanto, ao paralelismo entre matrimoénio e unido de facto e entre a
maternidade e a adogdo. (XAVIER, Rita Lobo, Ensinar Direito da Familia, Publica¢des Universidade
Catolica, Porto, 2008, pg. 66)
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reconhecimento da unido de facto e da adocdo, aproximando-as do matrimoénio e da
filiacdo natural, respetivamente. N&o podemos discordar totalmente desta percep¢do. No
entanto, cremos que em sede de Direito das Sucessdes deveria ganhar destaque o afeto, ndo
quanto a intervencdo do adotado ou do adotante, uma vez que esta matéria ja se encontra

201,202

regulada , mas no que tange a valorizacgao dos afetos e do relacionamento entre familia

stricto sensu para atribuic&o ou restricdo de direitos sucessorios?®,

Ao analisarmos a preocupacdo da legislacdo e da sociedade, verificamos que
existe um grande esfor¢o em garantir o bem-estar das criancgas e invoca-se ndo raramente o

principio do superior interesse da crianca®®*?®®. Contudo, esquecemo-nos (ou fazemos

199 Rita Lobo Xavier afirma que as alteragdes recentes se tém mostrado mais sensiveis a convivéncia e aos
afetos do que em relagdo aos vinculos biolégicos ou estabelecidos por via do matriménio. (XAVIER, Rita
Lobo, Para quando a renovacdo do Direito sucessério portugués, in Edicdo Comemorativa do
Cinquentenério do Cdédigo Civil, Universidade Catdlica Editora, Lishoa, 2017, pg. 607-608)

200 «[A] familia fundada no casamento dé lugar a modelos alternativos e concorrentes de partilha de afetos e
de recursos (v.g. convivéncia homossexual, familias recompostas, familias monoparentais, partilha de
recursos na mesma habitagdo com familiares mais afastados, etc.)» (MARQUES, J.P. Remédio, Em torno
do planeamento sucessério: o Codigo Civil portugués e as formas alterantivas de sucessdo mortis causa, pg.
22)

% Uma vez decretada a adogdo, o adotado é considerado filho do adotante, integrando-se na familia como
seu descendente (art.1986°/1). Este efeito faz do adotado sucessivel legitimario do adotante, nos termos do
artigo 2133°/1a).

202 Jorge Duarte Pinheiro indica como uma das vulnerabilidades do Cédigo Civil «a insuficiente
consideracédo da uniéo de facto, em contraste com a evolugéo social» (PINHEIRO, Jorge Duarte, Atualidade
e pertinéncia do Cddigo Civil em matéria de familia e sucessbes, in Edigdo Comemorativa do
Cinquentenério do Codigo Civil, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2017, pg. 586). A unido de facto
estd cada vez mais proxima do vinculo matrimonial. Porém, um dos aspetos em que ndo existe equiparacao é
no ambito sucessério: o unido de facto ndo é considerado herdeiro legal do seu companheiro. Este
“pormenor” na pratica conduz-nos a solu¢des que ndo podem deixar de nos chocar: aquando da abertura da
sucessdo de um individuo que ndo tenha herdeiros legitimarios mas que viva em unido de facto a data do
oObito, serdo chamados a sua sucessdo 0s seus irmaos e/ou sobrinhos (ou outros parentes até ao 4° grau) ou,
em Gltima instancia, o Estado, e ndo a pessoa com quem partilhava a sua vida sem que a sua unido esteja
oficializada pelo casamento. Claro que estas hipoteses serdo facilmente colmatadas se os unidos de facto se
instituirem, reciprocamente, herdeiros testamentarios. Contudo, a morte pode surpreender a qualquer
momento. Assim, em termos sucessérios, o conjuge € privilegiado quando nas mesmas circunstancias que o
unido de facto (partilha de leito, mesa e habitacéo).

203 Note-se, porém, que o elenco de sucessiveis do artigo 2133° faz referéncia, nomeadamente, aos primos do
de cujus, mas ignora o reconhecimento de uma posicdo sucesséria ao unido de facto ou ao enteado daquele.
Chamamos aqui a colacdo as palavras de Paula Tavora Vitor, segundo as quais, ndo obstante ndo ser
reconhecida uma relacdo familiar entre os unidos de facto, de uma perspetiva técnico-juridica existe uma
comunhdo de leito, mesa e habitacdo, 0 que poderd servir de mote para a extensdo de alguns efeitos do
casamento aos casais que vivem em situacdo analoga a dos conjuges. (VITOR, Paula Tavora, A carga do
sustento e o “pai social”, in Textos de direito da Familia para Francisco Pereira Coelho, Imprensa da
Universidade de Coimbra, Coimbra, 2016, pg. 638)

24 Fala-se no direito que os menores tém em manter um contacto de proximidade com ambos o0s
progenitores, sendo que a auséncia de convivio poderd ser um factor de risco para o desenvolvimento
harmonioso da crianga. Inclusivamente, no artigo 249°/c) do Cddigo Penal estd previsto o crime de nédo
cumprimento dos termos estabelecidos no acordo/sentenca de regulagdo do exercicio das responsabilidades
parentais quanto ao regime de visitas e convivio.
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questdo de ndo nos lembrar) que a nossa comunidade é sobretudo idosa e que a maior
esperanca de vida, derivada dos avancos médicos e cientificos, obriga-nos a encarar novos

desafios e realidades, com a consequente adaptagdo aos mesmos=°°.

A populacéo idosa é especialmente vulneravel®®’

e, na sua maioria, é depende de
terceiros. Ao mesmo tempo, as exigéncias profissionais ndo permitem aos filhos despender
toda a atencéo e disponibilidade que seriam desejaveis para com os pais idosos. Ha, porém,
que ressalvar: ha filhos que ndo podem por estar longe; mas também ha aqueles que

podendo, ndo se julgam no dever de auxiliar os pais.

Olhando para 0 nosso Direito, ndo podemos ignorar e assumimos que a legislacao,

nomeadamente laboral®®®

, ndo é flexivel ao ponto de permitir a um trabalhador faltar
justificadamente ou fazer um horario flexivel para acompanhar um progenitor, quer em

consultas quer nas tarefas diarias?®>?'%?!!, Como nos é dito por Joana Ribeiro®'?; as

205 Ali4s, se tomarmos em atenco os artigos da nossa Lei Fundamental que fazem referéncias a infancia e a
velhice, deparamo-nos com disparidades ao nivel da protec¢do concedida. Enquanto os pais tém o dever de
«educacdo e manutencdo dos filhos» (art.36°/5 C.R.P.); aos filhos ndo é atribuida em concreto qualquer
responsabilidade, dizendo-se, somente, que «[a]s pessoas idosas tém direito a seguranga econdmica e a
condigdes de habitagdo e convivio familiar e comunitdario (...) que evitem e superem o isolamento ou a
marginalizagéo social» (art.72%/1 da C.R.P.). (CANOTILHO, J.J. Gomes, VITAL, Moreira, Constitui¢do da
Republica Portuguesa: anotada, ob. cit., pp. 884-885)

206 «O envelhecimento como fenémeno social é um dos desafios mais importantes do séc. XXI, conduzindo &
reflexdo sobre questfes como a idade da reforma, os meios de subsisténcia, a Qualidade de Vida (QDV) dos
idosos, 0 estatuto do idoso na sociedade, a solidariedade intergeracional e a sustentabilidade dos sistemas
se seguranca e de saude». (IMAGINARIO, Cristina, O Idoso Dependente em Contexto Familiar, Formasau,
Coimbra, 2008, pg.11)

27 A vulnerabilidade pode surgir como condicdo ou como principio. A vulnerabilidade como condigdo
carateriza 0 Homem, ou seja, todos os seres humanos séo, s por si e por existirem, vulneraveis. Contudo, hé
circunstancias que agravam essa vulnerabilidade, como é o caso do envelhecimento, falando-se aqui da
vulnerabilidade enquanto principio. Esta condi¢do das pessoas idosas faz recair sobre todos um especial
dever de solidariedade e prote¢do. (BORGES, Marta Frias, A idade como critério de alocagéo de recursos?
Entre a equidade intergeracional e o ageism, Trabalho apresentado na Universidade Catélica Portuguesa no
ambito do Doutoramento em Bioética, Porto, 2017, pp. 17-18; NEVES, M. Patrdo, Sentidos da
vulnerabilidade: caracteristica, condigdo e principio, in RBB — Revista Brasileira de Bioética, Volume 2, n°
2, Sociedade Brasileira de Bioética, 2006, pp.164-165, 167)

% No Cédigo do Trabalho, prevé-se o direito de faltar ao trabalho, por quinze dias anuais, «para prestar
assisténcia inadiavel e imprescindivel, em caso de acidente ou doenga, a (...) parente ou afim na linha recta
ascendente», sendo que este ndo terd que pertencer ao mesmo agregado familiar do trabalhador (art.252°/1,3
do C.T.).

299 Em contraste com a minima protecéo em contexto laboral prevista pelo nosso legislador quando estdo em
causa descendentes que tém ao seu cargo pais/avos, assiste-se a uma grande preocupacgdo no que respeita a
protegdo da maternidade/paternidade. Isto porque, partindo da Lei Fundamental, no seu artigo 68°, &
garantido o amparo dos pais na conciliacdo dos seus direitos e deveres enquanto tal com a sua realizacdo
profissional. Estes privilégios sdo concretizados na legislagdo laboral, designadamente, nos artigos 33° a 65°
(«Parentalidade»), artigo 249° («Tipos de faltas») e artigo 381° («Fundamentos gerais para a ilicitude do
despedimento»). Veja-se, a titulo de exemplo, elementos concretos da protecdo em matéria de parentalidade:
dispensa da prestacdo de trabalho por parte de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante; dispensa para
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obrigagdes de parentesco tém que competir com o trabalho e a independéncia, pelo que é
necessario repensar a articulagdo entre o Estado, Familia e mercado para que se atinja uma

complementaridade reciproca.

Perante as novas realidades, sera imperativo criar meios que permitam apoiar 0s

cuidadores informais®*#'*, designadamente ao nivel do reconhecimento social.

amamentacdo/aleitacdo; redugdo do tempo de trabalho ou licenga para assisténcia a filho (menor) com
deficiéncia ou doenca crénica. Assim, o Cédigo do Trabalho mostra-se sensivel a valorizacdo da familia no
ambito da maternidade e da paternidade, no que concerne a um acompanhamento dos filhos pelos pais, mas
quanto ao apoio dos pais idosos revela-se mais reservado.

219 Na China, entrou em vigor no ano de 2013 uma lei que imp&e como obrigacdo legal a visita aos pais pelos
filhos, sob pena de lhes ser aplicada multa ou pena de prisdo. Inclusive, prevé que as entidades empregadoras
garantam direito a férias aos seus trabalhadores para visitar os seus ascendentes. O propdsito desta lei é
procurar amenizar o incremento do nimero de idosos isolados (retirado de: portuguese.cri.cn, www.bbc.com,
www.publico.pt — sites consultado em 11 de Janeiro de 2018).

21 34 em 2007, o Livro Branco das Relacdes Laborais, por exemplo, indicou como propostas para a
intervencdo legislativa, nomeadamente, «a promocao da flexibilidade interna das empresas e a melhoria das
possibilidades de conciliacéo entre a vida profissional e a vida privada» (REBELO, Gléria, Parentalidade e
Familia no Cédigo do Trabalho, in Questdes Laborais, ano XV, n.°32 (Julho/Dezembro de 2008),
Associacdo de Estudos Laborais, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pg. 242). Com a Revisdo do Codigo do
Trabalho em 2009, apesar de ter sido introduzido o auxilio a ascendentes como motivo de justificagcdo de
falta, consideramos ser uma tutela muito fragil dos trabalhadores com este tipo de responsabilidades. Isto
porque, sendo o nimero de filhos progressivamente mais reduzido, em virtude das diversas alteracGes
sociais, nomeadamente a entrada da mulher no mercado de trabalho e os casamentos tardios, diminuem as
possibilidades de se “revezarem” no apoio e acompanhamento dos pais a consultas médicas ou no proprio
quotidiano (como na simples tarefa de controlar a medicacdo), por exemplo, e quinze dias por ano para
assistir um idoso revela-se insuficiente.

212 RIBEIRO, Joana Sousa, Processos de envelhecimento: a construgdo de um direito emancipatério, in
Direito da infancia, da juventude e do envelhecimento, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pg. 214-215

213 A tarefa de cuidar de uma pessoa dependente é muito desgastante e exige compromisso e dedicacéo e ndo
raramente os cuidadores informais ndo véem o seu papel reconhecido, quer dentro quer fora da familia.

Tém sido apresentados varios Projetos de Resolugdo junto da Assembleia da Republica pugnado para a
criacdo do Estatuto do Cuidador Informal, reconhecendo juridicamente a relevancia social que esta figura
tem. Os cuidadores informais, que podem ser familiares amigos ou vizinhos, prestam cuidados e auxilio sem
receberem remuneragao; mas com varias consequéncias negativas na sua saude, bem-estar, economia familiar
e vida profissional. Como é afirmado no Projeto de Recomendagdo do Grupo Parlamentar do CDS-PP (abril
de 2016): «E desejavel desenvolver estratégias que, cada vez mais, permitam a manutencdo da pessoa
doente no seu domicilio e que, simultaneamente, promovam 0 apoio aos seus cuidadores informais». De
acordo com informagdes constantes do projeto de recomendacdo do Grupo Parlamentar do Bloco de
Esquerda (maio de 2016): «Portugal €, em simultdneo, o pais onde existe uma das menores taxas de
cobertura de cuidados formais e o pais da Europa com maior taxa de cuidados domiciliarios informais».
Mais recentemente, o Bloco de Esquerda apresentou um projeto lei destinado a criagdo do Estatuto do
Cuidador Informal e ao reforgo das medidas de apoio a pessoas dependentes (marco de 2018). Neste projeto
lei propdem-se alteragdes legislativas, nomeadamente, no sentido da flexibilizagdo do horario de trabalho ou
trabalho a tempo parcial de trabalhador que seja cuidador informal e da criacdo de um regime de faltas para
assisténcia a pessoa dependente. Por seu turno, na proposta de Estatuto designam-se, entre outros aspetos,
quais 0s requisitos para se ser considerado cuidador informal e direito ao descanso.

24 Mostra-se mais “saudavel” para o idoso a sua permanéncia no domicilio relativamente a sua
institucionalizacdo. Contudo, ndo sdo desenvolvidas medidas que apoiem os familiares que auxiliem os
idosos dependentes.
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Se 0 Estado anteriormente se mostrou sensivel e assumiu 0s encargos inerentes a
velhice e a consequente dependéncia, hoje vivemos a “crise do Estado de Providéncia”. Se
de um lado temos um Estado que ndo consegue responder aos problemas sociais®™
decorrentes do aumento da populacdo envelhecida, nomeadamente no que respeita as
instituicbes de acolhimento, chamando a colacdo a solidariedade familiar e/ou
intergeracional®'®; do outro deparamo-nos com familias sem capacidade de colmatar as
caréncias dos seus idosos, uma vez que o tempo tende a ser repartido pelas varias tarefas
do quotidiano do nucleo familiar e da vida profissional, que exige cada vez mais dos
individuos?’. E notéria a falta de sensibilidade no apoio aos cidad&os que tém a seu cargo
familiares idosos e com limitagdes, impondo-se ponderar numa solucdo semelhante a
licenca de maternidade/paternidade mas com o intuito de prestar cuidados aos ascendentes

vulneraveis.

Neste sentido, Vitor Palmela Fidalgo®® pugna pela adocéo de medidas legislativas
no Direito Laboral que permitam uma maior flexibilidade do horéario de trabalho e que
sejam admitidas como faltas justificadas, quando assim se demonstre, aquelas que sao

dadas por um trabalhador que tem a seu cargo um idoso.

Mantendo o enfoque na nossa Lei, é ainda evidente que ndo se encontra um
regime que se mostre capaz de valorizar a pessoa idosa. Na Lei Fundamental, o artigo 67°
faz uma breve e superficial referéncia a populacdo idosa, ndo existindo uma disposicéo
legal que, a semelhanca do que acontece com os deveres de pais para filhos, estipule os

deveres dos filiais, garantindo o direito a prestacdo de assisténcia aos mais velhos por parte

25 No més de Abril de 2018 foram publicadas em Diario da Republica trés Resolucdes da Assembleia da
Republica fazendo Recomendagdes ao Governo no ambito do envelhecimento. Em comum tém a criagdo de
uma rede de apoio a terceira idade, designadamente através de infraestruturas que permitam dar a assisténcia
reclamada pelas camadas mais idosas da nossa sociedade (apoio domicilidrio, centros de dia/noite e
residéncias). Uma das Recomendagdes ¢ feita ainda no sentido de reforcar a fiscalizagdo as instituicdes que
acolhem idosos por forma a garantir a dignidade e o bem-estar destes.

216 «Exige-se de forma mais intensa que a familia assuma funces que tendem a ser abandonadas, como seja
a protecdo das pessoas idosas». (VITOR, Paula Tévora, Solidariedade social e solidariedade familiar —
consideragdes sobre do novo “complemento solidario para idosos”, ob. cit., pg. 162)

27 «[A] solidariedade em relacdo as pessoas idosas encontra-se numa situacdo de desequilibrio; os seus
“prestadores” (a familia e o Estado) assumem um papel mais fraco, enquanto que os seus “beneficiarios”
(as pessoas idosas) sd0 um grupo cada vez mais relevante». (VITOR, Paula Tavora, Solidariedade social e
solidariedade familiar — consideragdes sobre do novo “complemento solidario para idosos ob. cit., pg. 163)
28 FIDALGO, Vitor Palmela, Notas sobre a Tutela do Idoso no Direito da Familia, in Estudos de
Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Almedina, Coimbra, 2016, pg. 432
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dos seus descendentes®™®. Alias, Rita Lobo Xavier®® chega mesmo a afirmar que a Lei
Fundamental parece esquecer-se do dever reciproco de cuidar e de auxiliar inerente a
relacdo paterno-filial, havendo somente preocupacdo em garantir tais valores no sentido
pais-filhos (e ndo no inverso). Por seu turno, no Codigo Civil encontramos algumas
referéncias ao direito a alimentos que os pais tém para com os filhos (art. 2003.°), onde se
inclui o dever de sustento, de habitacdo e de vestuario ao idoso alimentando. Salvaguarde-
se que o direito a alimentos ndo se pode confundir com o dever de auxilio, dado que aquele
esta relacionado com as caréncias de ordem econdémica. O cénjuge esta vinculado ao dever
de auxilio precisamente por ter casado, isto porque de entre os deveres dos conjuges esta o
dever de cooperacdo (art.1674° do C.C.) que integra o dever de auxilio matuo, o que €
reforcado nos artigos 13° e 36%3 da C.R.P.. Por outro lado, no artigo 1874°/1 do C.C. é dito
que na relacdo paterno-filial existe um dever matuo de respeito, auxilio e assisténcia, nao
havendo distincdo entre filhos menores e filhos maiores, quer coabitem ou ndo®**. Depois
desta breve reflexdo, parece-nos que, ainda que seja se forma muito ténue, é no Codigo
Civil que nos deparamos com uma maior preocupacdo quanto a garantir a protecdo dos

idosos diante dos filhos e/ou de outros descendentes.

Outro aspeto que importa realcar tem que ver com o facto do ordenamento
juridico portugués ndo oferecer mecanismos de reacdo aos ascendentes para penalizar 0s
filhos/netos em situagdes de abandono, assim como para avantajar um filho em detrimento

do outro pela conduta zelosa e diligente que demonstrou para consigo.

Conclui-se, portanto, que no ordenamento juridico portugués ndo ha previsdes
legais que protejam os idosos a semelhanca da lei que protege as criangas e 0S jovens.
Porém, a faixa mais idosa da sociedade é uma parcela populacional vulneravel e,
consequentemente, pode encontrar-se em situacdes de perigo, como sejam: abandono;
maus-tratos (fisicos ou psiquicos); falta de afeto; ou exploracdo material ou financeira.
Jorge Duarte Pinheiro considera adequado que no Codigo Civil se estipulasse um conjunto

de deveres filiais e que, no sistema juridico portugués, fosse elaborado um diploma que

219 GUIMARAES, Paula, O estatuto dos idosos no direito portugués ou o fim do idoso crepuscular, in
Geriatria: a revista portuguesa de medicina geriatrica, ano XI, vol. XI, n.°101, Sociedade Portuguesa de
Geriatria e Gerontologia, Lisboa, 1998, pg.14

220 X AVIER, Rita Lobo, Ensinar Direito da Familia, ob. cit., pg.78

221 PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito da Familia contemporaneo, 5% Edicdo, Almedina, Coimbra, 2016,
pp.275-276
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consagrasse um regime juridico de proteccdo dos idosos. O mesmo Autor remata
afirmando que de nada servirdo as alteragdes legislativas se néo se criar e desenvolver uma
cultura que valorize a pessoa idosa. Acompanhamos sobretudo esta Gltima referéncia: a lei
de nada servird se ndo forem incutidos, nas camadas mais jovens, valores como a
solidariedade e tolerancia para com os mais velhos, ao mesmo tempo que € imperativo
consciencializa-la para o conceito de “solidariedade familiar” porque “filho €s, pai seras” e
cremos que os agora filhos ndo gostardo de ser tratados como um fardo pelos seus
descendentes ou, no extremo, por eles abandonados, desconsiderados e “deixados a parte”
da familia. Na sociedade atual, mais que um problema de legislacdo, atravessamos uma
crise de valores.

N&o nos podemos distanciar, porém, de outra realidade: a falta de recursos quer
institucionais quer econdmicos das proprias familias. Se é certo que um filho ndo pode
abdicar da sua vida profissional para se dedicar em exclusivo aos seus pais velhos, o certo
¢ também que ndo dispomos de meios alternativos que garantam a qualidade de vida
possivel na velhice ou, por outro lado, as hip6teses que nos sdo oferecidas ndo estdo ao
alcance financeiro de todas as familias e, muito menos, das pensdes recebidas pela maioria
dos idosos reformados/aposentados em Portugal. Esta é uma das situagdes em que nao se
aplica o provérbio “quem quer arranja maneira, quem ndo quer arranja desculpa”: mesmo
quando a vontade de ajudar e dar o melhor aos pais é muita, por vezes ndo temos forma de

concretiza-la.
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6. Auséncia de afeto/relacionamento como causa de deserdagdo

A familia é um dos pilares do direito das sucessdes e uma das preocupacdes do
legislador € proteger aquele ndcleo, atribuindo aos seus membros uma posicdo
privilegiada, mormente através da sucessdo legitimaria. A lei protege, portanto, 0s
familiares mais proximos da liberdade do de cujus de dispor de todo o seu patriménio. No

222

mesmo sentido, afirma Oliveira Ascensdo“ que uma das motivacdes do legislador é

garantir a unidade familiar.

Como supra foi mencionado, o fundamento da existéncia da sucessdo legal é a

familia e o vinculo familiar®?****

e, por isso, percebe-se que o vinculo biolégico seja muito
valorizado pelo nosso Direito das Sucessdes. Diz-nos Galvdo Telles?®, que a justificacdo
da sucessdo legitima tem que ver com os lacos afetivos e estreitos que se criam entre 0s
membros da familia que tém uma convivéncia mais préxima. Entre os membros da familia
existem afetos e deveres reciprocos e um cariz solidario. Alias, tal ideia esteve patente nos

trabalhos preparatérios do Cédigo Civil: Vaz Serra??®

afirma, numa anotac¢éo a deliberacdo
em sede de elaboragdo do Cdodigo Civil, que «[p]areceu que chamar os parentes além do
4° grau € dar a sucessao a pessoas por quem em regra o autor da heranca nao tinha ja
afeicdo que justifiqgue a devolucdo hereditaria. Entdo, em vez de entregar a heranca a
pessoas praticamente estranhas ao de cujus, mais valera fazé-la reverter em beneficio da

colectividade, chamando o Estado a recebé-la».

Na Ata n.°6 da Sessdo de 16 de Novembro de 1956, aquando a reflexdo da
Comissao Revisora do Codigo Civil sobre a manutencao ou restri¢cdo do grau de parentesco
chamado a suceder, o Professor Doutor Ferrer Correia, concordando com o que é proposto
no Anteprojeto pelo Doutor Inocéncio Galvao Telles, afirmou que, em regra, «a forga da

afeicdo familiar diminui & medida que aumenta o grau de parentesco». No entanto, o

222 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil: Sucessdes, ob. cit., pg. 29

223 «[A] lei que impoz a partilha dos bens pelos filhos (...) encontra approvagio no cora¢do humano, porque
se funda no egual amor de um pae para com os seus filhos». (JARDIM, Luiz, Inconvenientes da Liberdade
Testamentaria, Imprensa da Universidade, Coimbra, 1871, pg.71)

224 «La familia (...) es una instituicion basada en los lazos de afectos y ayuda mutua o solidaridady.
(ALABART, Silvia Diaz, Obligaciones de los hijos mayores para com sus padres in Revista de Derecho
Privado, n.°5 (Septiembre — Octobre 2015), Reus, [s.l.], pg. 41)

25 TELLES, Inocéncio Galvéo, Direito das Sucessdes — Nogdes fundamentais, ob. cit., pg. 267-268

226 SERRA, Vaz, A revisdo geral do Codigo Civil in Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, vol. Xl
apud TELLES, Inocéncio Galvdo, Direito das Sucessdes — Nog¢des fundamentais, ob. cit., pg.268
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mesmo Autor chamou a atengéo para o facto de ndo significar que com o limite no sexto
grau dos parentes sucessiveis se estivesse a proteger a instituicdo familiar: «a familia,
como realidade social e espiritual, ndo vai, nos dias de hoje, muito além dos pais e dos

filnos»?%',

Na acecdo de Pires de Lima®®, a sucessdo necesséria tem como finalidade
satisfazer um «dever de piedade» que nédo foi satisfeito pelo de cujus em vida, cabendo a
lei atribuir os bens do falecido aos parentes que este deveria ter beneficiado em vida. «A
tendéncia natural das coisas € de que os bens, que pertenciam a uma pessoa, Vao
satisfazer as necessidades das que com ela estavam ligadas por vinculos de parentesco, em
nome de wuma solidariedade familiar que (...) representa no plano social uma

solidariedade, que justifica, em parte, a sucess&o legitima»??°.

No Cddigo de Seabra, entendia-se que a atribuicao aos descendentes de uma quota
legitima tinha fundamento na obrigacdo que se imputava aos progenitores de ndo deixarem
desamparados socialmente os seus filhos; ao passo que a legitima dos ascendentes
assentava numa forma de compensa-los pelos sacrificios empenhados para sustentar os

filhos™. A sucessdo legitiméria, no geral, justificava-se numa ideia de auxilio mutuo®*.

Assim, a quota indisponivel é repartida pelos herdeiros legitimario sem que se
tenham em consideragéo outros fatores como, por exemplo: proximidade efetiva, prestagéo

de cuidados ou gestdo do patriménio®*?.

Atualmente, ndo faz sentido restringir o nosso Direito ao paradigma biologico,

dado que a instituigdo “familia” ja ndo é (ou nem sempre é) sindbnimo de afeto nem de

233,234,235

solidariedade , 0 que, em certos casos, poderd ser consequéncia de, em certo

22T TELLES, Inocéncio Galvao, Direito das Sucessdes: Trabalhos preparatérios do Cédigo Civil, ob. cit., pg.
225

228 |bidem, pg. 226

229 Ihidem

20 DIAS, Cristina Araljo, A protecao sucesséria da familia: notas criticas em torno da sucessdo legitimaria,
in Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no Direito das Sucessfes, Almedina, Coimbra, 2016,
pg. 459

3 Ibidem

Z2PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito das Sucessdes contemporaneo, ob. cit., pg. 177

23 «[A] atuagdo voluntéria da chamada solidariedade familiar é, cada vez mais, um mito, mesmo nas
sociedades mediterraneas». (MARQUES, J.P. Remédio, Em torno do Estatuto da Pessoa Idosa no Direito
Portugués — Obrigacédo de alimentos e Seguranca Social, ob. cit., pg. 10)
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momento, ocorrer uma rutura dos nucleos familiares, ndo existindo a partilha de lar por
varias geracgdes, criando os filhos criam o seu préprio espaco, rotinas e familia, dedicando
progressivamente menos tempo aos pais em virtude de diversos fatores. Ao mesmo tempo,
a sucessdo legal também tem como intencdo, ao favorecer os familiares mais proximos,
permitir que o patriménio permaneca na familia e contribuir para o sustento dos filhos®®.
Ora, este pensamento fazia sentido numa sociedade em que pais e filhos contribuiam para
uma economia e patrimonio comuns, o que nos dias de hoje ndo se verifica: 0s bens
existentes sd0 conquistados com o trabalho e sacrificio do casal®’. Os filhos ja ndo sdo

»238 antes sim, e como

vistos, dentro da economia familiar, como “um braco de trabalho
muito como consequéncia da evolugdo da sociedade e do seu pensamento, tém como dever
procurar 0 seu proprio caminho para, um dia, conquistarem uma vida autonoma. Devido a
esta mudanga no “pensamento econémico da familia” pelo que deveria ser reconhecido aos
proprietarios um direito mais alargado para decidir acerca do destino dos bens apds a

morte?3%240,

34 Neste sentido, Magarifios Blanco: «Desde el punto de vista de la relacién personal y afectiva entre padres
e hijos, entiende que el cambio h& sido también profundo y que frente al acercamiento que caracterizaba la
familia antigua, hoy predomina el distanciamento fisico y afectivo, que termina en soledad y abandono de
los padres». O mesmo Autor conclui que, face as alteragBes na estrutura da familia e nas suas relagdes
afetivas e econdmicas, ndo se mantém o proposito de continuar a limitar a liberdade de testar, impedindo que
o0 proprietario disponha dos bens a favor daquelas pessoas que considera lhe terem atendido e dado atencéao
quando mais precisou de ajuda ou que estardo mais aptas a perpetuar a sua obra intelectual e social.
(Magarifios Blanco, V., La libertad de testar, in RDP, Septiembre-Octubre 2005, pp. 3 e segs. apud LASO,
Ana Cafiizares, Legitimas y Libertad de testar, ob. cit., pp. 245-269)

25 «[A]s familias ndo sdo mais o espago por exceléncia da afectividade e do amor». (FERNANDES,
Antonio Teixeira, Dindmicas familiares no mundo actual: harmonias e conflitos in Analise Social, vol. 29,
n.2 129, Lisboa, pg. 1154 apud IMAGINARIO, Cristina, O Idoso Dependente em Contexto Familiar, ob. cit.,
pg. 62)

2% «Se morre [o pai] quando [os filhos] ja sdo maiores, a legitima é um instrumento de trabalho que Ihes
permite continuar na sociedade a educacdo e principios, que receberam no lar paterno». (JARDIM, Luiz,
Inconvenientes da Liberdade Testamentaria, Imprensa da Universidade, Coimbra, 1871, pp. 70-71)

237 Cristina Aradjo Dias defende a liberdade de disposicdo, beneficiando quem entender, quer seja ou ndo
membro da familia, especialmente quando os familiares ndo prestaram qualquer tipo de apoio. Com a
sucessao legitimaria pretende-se garantir que o patriménio permaneca na familia, permitir que o conjuge
mantenha o mesmo nivel de vida e favorecer os descendentes com parte dos bens. A Autora entende que
dever-se-ia criar uma solugdo mais favoravel a liberdade de dispor e & autonomia privada. (DIAS, Cristina
Araujo, A protecdo sucessdria da familia: notas criticas em torno da sucesséo legitimaria, ob. cit., pg. 461)
2% A familia j4 ndo é um local de producdo, mas antes uma unidade de consumo, sendo a atividade
econdmica exterior aquela, isto é, a atividade econémica dissociou-se das fung¢bes familiares.

%9 «Numa época em que a riqueza é sobretudo fruto do trabalho e de decisées individuais de aplicacdo do
capital, em que a familia perdeu a sua antiga fungdo de unidade de producao, impede-se que o titular de um
patriménio determine o destino mortis causa de boa parte dos seus bens, para que certas pessoas obtenham
beneficio proporcionalmente importante, independentemente do mérito e gragas a um vinculo familiar que
tém com o de cujus». (PINHEIRO, Jorge Duarte, Atualidade e pertinéncia do Cddigo Civil em matéria de
familia e sucessdes, ob. cit., pg. 589)

%0 Nos ordenamentos juridicos estrangeiros assistiu-se ao aparecimento de uma figura que nio deixa de ser
interessante num contexto sucessdrio em que se cultivou a ideia de que o patriménio dos pais ficaria para 0s
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Ademais, assiste-se a uma fragilizacdo gradual dos lagos familiares, ndo havendo

retorno por parte dos filhos nos cuidados e acompanhamento aos pais**"**2

243

, entendendo-se

ou a terceiros que sdo pagos para realiza-la®**. Esta
245,246,247

que essa tarefa incumbe ao Estado

auséncia €, por vezes, acompanhada do abandono afetivo ou da recusa em assumir

seus descendentes. Falamos da hipoteca inversa. Oriunda dos Estados Unidos da América — reverse mortgage
—, tem como objetivo principal permitir as pessoas mais velhas uma maior liquidez no montante disponivel
mensal, até ao montante total maximo do bem imével hipotecado. Dito de outra forma: acima de determinada
idade e sendo proprietario de um bem imdvel, é possivel hipoteca-lo em troca de uma “pensdo” mensal. A
reclamacéo deste empréstimo sé se fara pela entidade bancéria ap6s o falecimento do beneficiario, tendo os
herdeiros deste que decidir entre pagar o montante mutuado e ficar com o patriménio ou entregar o bem para
gue mutuante o venda e satisfaca 0 seu crédito. A hipoteca inversa permite, assim, que os proprietarios
beneficiem do valor investido no imével sem que ter que desfazer-se dele; pelo contrario, continuam a
habita-lo e a ser seus proprietarios.

Em Espanha, a hipoteca inversa esta regulada na Ley de Reforma del Mercado Hipotecario (Ley 41/2007,
de 07 de diciembre). E permitido realizar este negdcio juridico a pessoas maiores de 65 anos, dependentes ou
a quem haja sido detetada incapacidade igual ou superior a 33%. Com o falecimento do mutuério, e no caso
dos herdeiros ndo quererem reembolsar monetariamente a entidade bancéria, respondera, em primeiro lugar,
o imével dado em garantia e, em segundo plano, a restante massa da heranca. (DOMENECH, Javier Barceld,
La hipotecainversa en Espafia, in Envelhecimento - Escritos de Direito da Saude, CEIS20 — Centro de
Estudos Interdisciplinares do Século XX da Universidade de Coimbra e FaF, Advogados, [s.n.], Coimbra,
2018, pp. 79-81)

Julgamos tratar-se de uma figura com interesse pratico, em especial nas situa¢es em que os idosos ndo tém
qualquer apoio por parte dos filhos e as reformas ndo suportam todos o0s encargos inerentes a velhice, ao
mesmo tempo que sensibiliza descendentes, de forma inovadora e subtil, para a verdadeira esséncia da
sucessdo legitimaria: a solidariedade familiar. Entendemos ainda que através da figura aqui em referéncia se
consciencializaria para a ideia de que “quem nao ¢ para tratar, também ndo ¢ para herdar”. Contudo, ndo nos
podemos olvidar que esta é uma possibilidade que apenas é acessivel aqueles que tém patriménio proéprio,
gue em geragOes futuras, especula-se, que sera a minoria, dadas todas as condicionantes existentes na
aquisicdo de patrimoénio imével.

241 Nas palavras de Manuel Braga da Cruz: «a familia deve ser reconsiderada como instituicio privilegiada
para a assisténcia a terceira idade, devendo ser para ela canalizados meios e estratégias de assisténciax.
(CRUZ, Manuel Braga da, Desigualdade social e a pessoa idosa in A pessoa e a sociedade: perspectiva ética
Actas do VI Seminario Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida, Colecgdo Bioética, Lisboa, 2000 , pp.
49-54 apud MENDES, Andreia Joana Morris, Direito ao Envelhecimento: Perspectiva Juridica dos Deveres
Familiares relativamente a entes ldosos, Dissertacdo de Mestrado apresentada a Escola de Direito da
Universidade do Minho, 2012, pg. 45)

242 Apelando e aderindo & ideia exteriorizada por Jorge Duarte Pinheiro: os deveres paterno-filiais perduram
ao longo de toda a relacdo de filiacdo, sendo que «ganham vida» quando os pais envelhecem. (PINHEIRO,
Jorge Duarte, Direito da Familia contemporéaneo, ob. cit., pg. 299)

3 E certo que existem instituicdes que permitem o internamento dos idosos dependentes, mas as respostas
ndo sdo suficientes, sendo necessario que a familia se responsabilize pelos seus elementos vulneraveis,
buscando as solucBes possivel e mais adequadas dentro que é oferecido.

4 De acordo com o Parecer da Conselho Nacional Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV)
80/CNECV/2014, o nimero de idosos a viver em instituicdes tem aumentado e a vulnerabilidade tipica
dessas idades pode agravar-se pelo afastamento dos familiares, a deslocalizacdo e o abandono das suas
rotinas e objectos pessoais.

% Na China, a negligéncia ou o abandono de um progenitor idoso, doente ou desamparado pode ter
consequéncias como a reducdo da quota na heranca por ordem do tribunal. Os tribunais podem punir ou
privilegiar os herdeiros conforme os considerem ‘“herdeiros indignos” ou ‘“herdeiros dignos”,
respectivamente. (AUGUSTO, Maria Margarida, Cuidar dos ldosos: um dever familiar, Dissertacdo de
Mestrado apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2013, pg. 49)

28 No Brasil, a Doutrina e a Jurisprudéncia comecam a delinear o instituto da responsabilidade por danos
decorrentes do abandono afetivo, tendo como pressuposto do dever de indemnizar a existéncia efetiva de uma
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a responsabilidade por certos encargos®*®?*°, Alias, um dos problemas que nos dias de hoje
atingem os idosos é a falta de cuidado por parte dos seus familiares®°?*!, H&, porém, que
considerar o seguinte: as situacdes de abandono afetivo ndo podem ser olhadas de forma
abstrata, mas sim nas circunstancias concretas®?, dado que, na “raiz” da propria familia, o
afeto e/ou a sua valorizagdo pode estar mais ou menos presente, sendo mais vital para
algumas familias do que para outras. Impde-se ressalvar que a impossibilidade de
satisfazer as caréncias fisicas, psiquicas e sociais dos idosos pode dever-se as condicdes
sociais, econdmicas e geograficas atuais e ndo se pode confundir esse facto com

desinteresse e desresponsabilizacdo®2. Por outro lado, ha ainda que considerar a situacdo

relagdo paterno-filial. Porém, a abordagem a este tipo de responsabilidade faz-se no &mbito do dever de afeto
gue os pais tém para com os filhos, e ndo no sentido inverso. (HINORAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes, Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva nas relagdes entre pais e filhos — além da
obrigacdo legal de caracter material, in Leituras Complementares de Direito Civil — Direito das Familias,
Editora Jus Podivm, Salvador-Bahia, 2010, pp. 209-236)

27 Também no Brasil, de forma timida, tem surgido a discussdo acerca da responsabilidade civil por
abandono afetivo inverso. Embora seja alvo de discussdo na Doutrina e na Jurisprudéncia, o que se pretende
é a responsabilizacdo dos filhos que ndo cumprem os seus deveres, descurando a sua obrigacao juridica de
auxilio imaterial, que fazem parte a convivéncia familiar, o amparo, a solidariedade e o afeto, aquele
incumprimento passivel de indemnizagdo por danos morais. E ainda intencdo da Doutrina que esta
responsabilizagdo tenha um caracter educacional e pedagégico, alertando os filhos para as suas
responsabilidades e deveres.

248 No Brasil, esta prevista como causa de deserdacdo de descendentes, entre outros motivos, o desamparo de
ascendente em alienacdo mental ou grave enfermidade (art. 1962°/1V do Cddigo Civil Brasileiro),
considerando-se uma infrac¢do do dever filial. (GOMES, Orlando, Sucessdes, ob. cit., pg. 210)

249 A atribuicdo de pensdes e outros tipos de subsidios por parte da Seguranca Social, no &mbito da atuacio
do Estado de Providéncia (ou Estado Social), s6 por si, ndo permitem satisfazer totalmente as necessidades
dos cidaddos nem protege-los nos precisos termos previstos pelo artigo 63° da C.R.P. («O sistema da
segurancga social protege os cidaddos na doenca, velhice, invalidez, viuvez e orfandade, bem como no
desemprego e em todas as outras situacBes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de
capacidade de trabalho»), pelo que se impde que a solidariedade familiar assuma uma posi¢do
complementar. (MARQUES, J.P. Remédio, Em torno do Estatuto da Pessoa Idosa no Direito Portugués —
Obrigacéo de alimentos e Seguranca Social, ab. cit., pp. 25, 30)

%0 Nas audicdes para elaboragdo do parecer da CNECV (80/CNECV/2014) considerou-se fulcral reforcar as
respostas de proximidade e de manutencdo dos lagos familiares e apoiar as familias que tratam dos seus
idosos em casa. A CNECV alertou para a necessidade de elaborar um programa de apoio as familia que
pretendam assumir o cuidado dos idosos.

*! para Barros de Oliveira, constituem formas de violéncia sobre os idosos a falta de atengéo e carinho, bem
como a falta de tempo para os ouvir e servir. (OLIVEIRA, José H. Barros de, Psicologia do Idoso — Temas
Complementares, Livpsic, Porto, 2012, pg. 71)

2 «H4& muitas espécies de familias, mais ou menos sadias ou doentias, pacificas ou conflituosas, mais ou
menos unidas ou desunidas, rigidas ou flexiveis, felizes ou felizes e mesmo deprimidas. Conforme a familia,
assim o apoio ou abandono, alegria ou sofrimento que proporcionam aos velhos». (OLIVEIRA, José H.
Barros de, Psicologia do Envelhecimento e do ldoso, Livpsic, [s.I.], 2010, pg. 101)

%3 «[A] vida vai impondo ritmos diferentes a cada um de nés, quase sempre determinando perdas nas
relagdes de convivio, quer sejam sociais e/ou familiares. O contato entre 0os membros de uma familia vai
ficando limitado pelo tempo e também pela privagdo de algumas situa¢des que no passado eram muito
valorizadas. Numa avaliagdo superficial desta questéo fico convencido de que estamos desperdi¢cando, no
dia a dia, ricas oportunidades de exercitar a convivéncia, com prejuizo notério nas relacdes familiares».
(GOMES, Marco Antonio Mota, Momentos de ‘juntar” disponivel em www.suigeneris.pro.br apud
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dos progenitores, nomeadamente a idade, estado de salde e situacdo econdmica. N&o
carecem dos mesmos cuidados, isto €, ndo estdo numa situacdo de dependéncia ou nem
exige o mesmo nivel de amparo, um pai idoso e com fragil saude quando comparado com

um progenitor que ndo tem as mesmas limitacGes.

Impera salientar-se, entdo, que o afeto deveria estar presente em toda a estrutura

254,255,256

familiar , sendo essencial para as relagdes humanas e para o sentimento de bem-

estar, seguranca e amparo por parte dos mais vulneraveis. Diz-nos Giselda Hironaka®>’ que
«0 fato de ser a relacdo paterno-filial inamovivel e perpétua» confere-lhe um traco
distintivo das restantes que integram o Direito da Familia: «ndo existir qualquer outra

relagdo humana com maior potencial afectivo».

Como melhor nos é transmitido por Rita Lobo Xavier®®, vive-se uma crise
familiar quanto aos beneficios que a familia deveriam estar associados, como sejam 0

afeto, a companhia, 0 compromisso, a solidariedade, a estabilidade e a seguranca®”®.

O Cédigo Civil ndo prevé como motivo de deserdacdo ou declaragdo de

260

indignidade o abandono moral e/ou afectivo nem a recusa de auxilio™". Ao atentarmos a

HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva nas
relacOes entre pais e filhos — além da obrigacéo legal de caracter material, ob. cit., pp. 219-220)

24 «[A] afetividade faz a vida familiar mais intensa e sincera, o que s6 acontece quando seus integrantes
vivam contribuindo para a felicidade de todos» (GIORGIS, Teixeira, Arqueologia das familias: da
Ginecocracia aos arranjos plurais in Revista Brasileira de Direito das Familias e das Sucessdes, n.°17,
Ago/Set 2010, pg. 61 apud SANTOS, Victor Macedo dos, Conceito ou ‘“ndo-conceito” de familia?, in
Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Carlos Pamplona Corte-Real, Almedina, Coimbra, 2016, pg.
408)

25 Aligs, Victor Macedo Santos identifica como atitudes intrinsecas ao conceito de familia: «bondade,
benevoléncia, inclinacéo, devocdo, protecdo, apego, gratiddo, ternura». (SANTOS, Victor Macedo dos,
Conceito ou “ndo-conceito” de familia?, ob. cit., pg. 407)

%6 Na esteira de Silvia Diaz Alabart, entendemos que o facto de os filhos comecarem a sua independéncia
ndo os desonera do dever de solidariedade. (ALABART, Silvia Diaz, Obligaciones de los hijos mayores para
com sus padres, ob. cit., pg. 42)

2T HINORAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes, Os contornos juridicos da responsabilidade afetiva nas
relacGes entre pais e filhos — além da obrigacéo legal de caracter material, ob. cit., pg. 223

28 XAVIER, Rita Lobo, Da crise & desregulamentacéo familia, in Estudos de Homenagem ao Professor
Doutor Jorge Ribeiro de Faria, nimero especial, Coimbra Editora, 2003, pg. 838

%9 A Constituicdo Brasileira prevé no artigo 229° o principio da solidariedade nas relagdes familiares que
consiste, nomeadamente, no dever dos filhos ampararem os pais na velhice, caréncia ou doenga («os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade»). Também o artigo
230° reforca aquela ideia afirmando que o dever de auxiliar na velhice compete a familia, Estado e sociedade
(«A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida»).

%0 pode pensar-se que, em parte, a posicao dos idosos estara ressalvada no direito sucessorio por ser possivel
deserdar com base na recusa de alimentos (art.2166°1c) C.C.). Note-se, porém, que aquele fundamento s6
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posicdo ingrata em que se encontram os idosos, ndo pode deixar de nos chocar que,
desonerando-se os descendentes de cumprir as suas obrigagdes, pensando que ndo lhes
pertencem, mantenham a posicdo protegida aquando da sucesséo, sem que haja qualquer
sancdo pela sua conduta desleixada e desinteressada®®. Por outras palavras: a familia como
grupo de interesse proprio e superior ao dos seus membros desapareceu e a Coesdo e
solidariedade familiares ndo podem ser presumidas com base na mera existéncia de lagos

sanguineos”®?.

Paula Tavora Vitor?®

afirma que um meio de fazer os familiares, mormente os
filhos, assumirem os seus deveres filiais sera por meio de modificagdes no direito
sucessorio, por forma a que se conseguisse avantajar os cuidadores®. Esta solucido
permitiria responder aquelas situacdes em que, existindo varios filhos, os cuidados ao
idoso ndo sdo prestados de forma repartida por todos os descendentes, recaindo somente

num ou alguns deles.

Também Cristina Araujo Dias entende que ndo havera razdo que justifique que
um filho que ndo preste os cuidados nem apoio aos progenitores na velhice tenha para si
reservada uma quota na heranca destes®®®. Por outro lado, embora n3o desconsidere a

possibilidade de gerar uma divisdo injusta, defende ainda a Autora®® que a sucessdo

existird quando a obrigacéo de alimentos tiver sido fixada judicialmente, nos termos do direito a alimentos
previsto no artigo 2033° e seguintes.

%61 Maria Paula Ribeiro de Faria, aponta como meio para responsabilizar os filhos pela falha na salvaguarda
dos direitos dos idosos e na reciprocidade das obrigacdes familiares seria um regime de responsabilidade
civil extracontratual «pelos danos causados a personalidade do idoso, a sua dignidade, reputacdo, honra e
bem-estar», uma vez que o desamparo afetivo e moral causa dor e sofrimento. Diz-nos a Autora que [n]&o se
trata de impor um dever de amar, mas o dever de cuidar, que ndo se restringe ao cumprimento de
obrigacOes de natureza pecunidria ou material». (FARIA, Maria Paula Ribeiro de, Os Crimes Praticados
contra ldosos, Universidade Catélica Editora, Porto, 2015, pg.78)

%2 AMAYUELAS, Esther Arroyo, AMOROS, Esther Farnés, Nuevas causas de privacion de la legitima:
¢Mas libertad para el testador?, in Autonomia e heteronomia no Direito da Familia e no Direito das
Sucessfes, Almedina, Coimbra, 2016, pg. 466

%3 \/ITOR, Paula Tavora, O dever familiar de cuidar dos mais velhos, in Lex Familiae — Revista Portuguesa
de Direito da Familia, ano 5, n.° 10, Centro de Direito da Familia, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pg. 61,
nota 126

24 No direito aleméo, o herdeiro que tenha especialmente auxiliado o de cujus, quer na esfera pessoal (v.g.
cuidado, companhia) quer no plano patrimonial (v.g. suportando despesas de sustento ou medicamentosas do
idoso) tem possibilidade de vir a ser beneficiado/compensado relativamente aos co-herdeiros legais. (DIAS,
Cristina Aradjo, A protecdo sucessoria da familia: notas criticas em torno da sucessao legitimaria, ob. cit.,
pg. 462)

%5 DIAS, Cristina Araljo, A protecdo sucesséria da familia: notas criticas em torno da sucessao legitimaria,
ob. cit., pg. 461

26 DIAS, Cristina Aradjo, A protecdo sucesséria da familia: notas criticas em torno da sucesséo legitimaria,
ob. cit., pg. 462
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legitima como Unica forma de sucessao legal seria suficiente para prosseguir o fim de
protecdo da familia, deixando nas méos do de cujus a divisdo igualitaria dos bens (por
forca da lei) ou a disposi¢do dos mesmos de acordo com a sua vontade e gratiddo para com

0s descendentes ou outras pessoas (por via da sucessao testamentaria).

Em sentido semelhante, Rita Lobo Xavier?®” manifesta-se pela necessidade de se
proceder ao alargamento das causas de deserdacdo, permitindo, nomeadamente, que o
autor da sucessdo afaste um sucessivel com fundamento na auséncia de relacdo afetiva

entre ambos.

Na senda de Jorge Duarte Pinheiro®®, pode dizer-se que a nossa lei permite que
um herdeiro aceda a heranca sem que haja uma ligacdo de facto com o de cujus,
distanciando-se da relacdo que efetivamente existe entre ambos. Ou seja: um filho que
cuidou e deu carinho e atencdo ao idoso tera tanto reconhecimento pelo ordenamento
juridico sucessério como aquele que abandonou o progenitor numa instituicdo de

269 270

acolhimento™ e nunca mais o procurou“'". O que releva para o0 nosso legislador é estarem

em causa “filhos do mesmo sangue”.

Ndo podemos olvidar que a falta de afeto ou de relacionamento é uma
circunstancia pouco féacil de aferir e que a intensidade com que é sentida e vivida depende
de cada pessoa. Seria necessario reportarmo-nos a atos concretos que permitissem avaliar o
cuidado, carinho, suporte psicolégico e emocional ou de entreajuda, por exemplo,

existentes no quotidiano dos interessados.

Apesar de todas as modificacdes verificadas no conceito e no relacionamento da
familia, que cada vez mais consanguinidade ndo significa afeto, o Direito Sucessorio

mantém-se alheio a elas, nomeadamente através de uma cristalizacdo dos fundamentos da

%7 X AVIER, Rita Lobo, Para quando a renovagéo do Direito sucessorio portugués, ob. cit., pg. 608

28 PINHEIRO, Jorge Duarte, Direito das Sucessdes contemporaneo, ob. cit., pg. 386

29 N&o censuramos quem optar por internar a pessoa idosa num lar, uma vez que por vezes é uma das
melhores formas de garantir a seguranca e a qualidade possiveis nos Ultimos anos de vida e até mesmo de
evitar a soliddo. Sdo varias as motivagdes que podem conduzir ao internamento, designadamente a
dificuldade de conciliacéo laboral e familiar, agregado familiar reduzido que permita o acompanhamento do
idoso no domicilio por um familiar ou incapacidades de locomog&o e/ou cognitivas.

210 0 cédigo Civil Suico (Zivilgesetzbuch — ZBG) prevé como motivo de privagdo do herdeiro da sua
legitima a violagdo grave das suas obrigaces familiares contra o de cujus ou pessoa pertencente a familia do
mesmo (art.477/2). Este é um exemplo de um fundamento para deserdar que esta previsto de forma ampla,
permitindo o recurso a discricionariedade dos tribunais, dependendo dos factos que forem possiveis de ser
englobados no conceito de “obrigagdes familiares”.
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sucessdo ha cinquenta anos atras. Até hoje, o direito sucessorio ndo acompanhou aquela
evolugéo, o que se traduz no impedimento de um progenitor poder afastar da sucessao «os
filhos com quem tem mas relacbes ou que dele se desinteressam ha muitos anos, ou com
guem ndo se sente particularmente proximo e que tal facto seja imputavel a esse
legitimario»®"*. Recorrendo a palavras do llustre Professor Doutor Remédio Marques: «[a]
tutela dos interesses da familia e dos seus membros tende a sacrificar a autonomia privada

do titular de um patriménio»®"2.

O PSD e o CDS-PP apresentaram uma proposta de lei com vista a introduzir no
Codigo Penal um conjunto de crimes especificamente cometidos contra idosos,
nomeadamente, o crime de abandono de pessoa idosa em hospital ou outros
estabelecimentos destinados & prestacdo de cuidados de salde. Paula Ribeiro Faria®”
entende que a protecdo no ambito penal ja existe, sendo que o mesmo ndo se podera dizer
no contexto sucessorio, uma vez que tanto a deserdacdo como a declaracdo de indignidade
sucessoria ndo se aplicam a inumeros ilicitos criminais que podem ser praticados contra as

pessoas mais vulneraveis®’*.

Serve-nos de exemplo da dicotomia afeto-deserdacdo a posicdo tomada pelo
legislador Cataldo que considerou como causa de exclusdo da sucessdo a falta de
relacionamento entre o causante e o herdeiro, sempre que aquela auséncia seja imputavel
ao descendente. Na jurisprudéncia Catala, em geral, verifica-se que a auséncia de
relacionamento ndo é atribuida, exclusivamente, ao deserdado caso se consiga provar que o
autor da sucessdo ndo demonstrou interesse e/ou esforco para restabelece-la. Num dos

primeiros processos, o Tribunal considerou bastante a prova de que a filha havia

2 MARQUES, J.P. Remédio, Em torno do planeamento sucessorio: o Codigo Civil portugués e as formas
alterantivas de sucessao mortis causa, pg. 22

"2 MARQUES, J.P. Remédio, Em torno do planeamento sucessério: o Cédigo Civil portugués e as formas
alterantivas de sucessao mortis causa, pg. 22-23

2" EARIA, Paula Ribeiro de, A protecdo dos direitos do idoso na Constituicdo da Republica Portuguesa de
1976 e no nosso ordenamento juridico, in Jornadas dos quarentea anos da Constituicdo da Republica
Portuguesa — Impacto e evolugdo, Universidade Catolica do Porto Editora, Porto, 2017, pg. 175

2% Atentando ao artigo 145° do C.P., respeitante ao crime de ofensa & integridade fisica qualificada, temos
gue uma das situacOes para essa qualificacdo é, justamente, «praticar o facto contra pessoa particularmente
indefesa», designadamente em razdo da idade ou de doenca (art. 132°/2c) ex vi art.145°/2 do C.P.). Temos
ainda o crime de exposi¢do ou abandono cuja moldura penal aplicavel sofre uma agravacdo no seu limite
minimo para dois anos quando o facto ilicito é praticado por descendente ou adotado da vitima (art. 138°/1,2
do C.P.).
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manifestado interesse em reatar a relacdo com a progenitora, tendo sido esta a recusar, ndo

sendo a ruptura exclusivamente imputavel & pretensa herdeira®’”.

278 tem-se

Ainda com referéncia a Espanha, a Jurisprudéncia do Tribunal Supremo
afirmado no sentido das causas de deserdacdo serem interpretadas, ndo obstante a sua
taxatividade, de forma flexivel, olhando para «la realidad social, el signo cultural y a los
valores del momento en que se producen»?’’. Desta forma, e através de uma interpretaco
extensiva, seria possivel responder ao desajuste entre o0 sistema sucessorio e as mutacoes
nas relacdes sociais que se vao verificando®’®. Por exemplo, o Tribunal Supremo considera
gue o abandono emocional se insere numa situacdo de maltrato psicolégico?’®2%%t

constituindo-se, assim, causa de deserdacgéo.

5 SAP Barcelona de 22 de Margo de 2012 (JUR 2012\144625) apud AMAYUELAS, Esther Arroyo,
AMOROS, Esther Farnos, Nuevas causas de privacion de la legitima: ¢Mas libertad para el testador?, ob.
cit., pg. 476

276 «[E]I TS afirma que es incompatible com el elemental respeto y consideracién que se deben entre si
padres e hijos una conducta de menosprecio y abandono familiar (...); y, por ele outro [lado], admite que el
abandono emocional puede ser expresion de la libre ruptura de un vinculo afectivo o sentimental».
(AMAYUELAS, Esther Arroyo; AMOROS, Esther Farnds, Entre el testador y el legitimario desherdado ¢A
quién prefieren los tribunales?, ob. cit., pg.8)

2" pOLO, M? Patricia Represa, La desheredacion en el Cédigo Civil, Editorial Reus, Madrid, 2016, pg. 146
2’8 Os maltratos nem sempre tém que ser fisicos, podem ser meramente psicolégicos. Em Espanha, hé
sentencas de Aundiencias Pronvinciales que consideram expulsar os pais do préprio lar tem como
consequéncias a humilhacdo e o sofrimento dos progenitores, consubstanciando um modo de maltrato.
(ALABART, Silvia Diaz, Obligaciones de los hijos mayores para com sus padres in Revista de Derecho
Privado, n.°5 (Septiembre — Octobre 2015), ob. cit., pg. 59)

2" «[E]ntendiendo que el abandono emocional, contrario a los deberes inherentes a toda relacién paterno-
filial, puede ser considerado como maltrato psicologico» - STS 6 de Junio de 2014. (POLO, M? Patricia
Represa, La desheredacion en el Cadigo Civil, ob. cit., pg. 149)

Na situacdo que deu origem a sentenca de 6 de Junho de 2014 estava em causa a deserdacdo de uma filha por
ter negado injustificadamente alimentos ao seu progenitor e por té-lo injuriado; e de um filho por té-lo
injuriado e maltratado. O de cujus nomeou como herdeira universal uma irmd, que tinha cuidado dele durante
0s Ultimos anos durante os quais esteve doente. Os descendentes recorreram alegando a interpretacéo restrita
das causas de deserdacdo, ndo se subsumindo os factos que lhes eram imputados ao previsto no artigo 853 do
Cddigo Civil, ndo tendo, porém, negado a pratica dos factos. O Tribunal considerou que havia existido
maltrato psicoldgico praticado reiteradamente, o que ndo é compativel com os deveres de respeito e de
consideracao adjacentes a relacdo paterno-filial. Mais afirmou o Tribunal que os descendentes adotaram uma
conduta de menosprezo e de abandono familiar, tendo sido o causante acompanhado na doenca, dos Ultimos
6 anos, pela sua irmd. Os filhos s6 manifestaram algum interesse no pai ap6s a sua morte com o intuito de
reclamar os seus direitos na heranca. (ALABART, Silvia Diaz, Obligaciones de los hijos mayores para com
sus padres, ob. Cit., pp. 63-64)

280 Contudo, ndo se pode dizer que a Jurisprudéncia seja clara a considerar o abandono emocional como
maltrato psicolégico, assim como também ndo estd assente que a falta de relacionamento justifique o
afastamento da sucessdo. (POLO, M? Patricia Represa, La desheredacion en el Cadigo Civil, ob. cit., pg.
153)

Realce-se ainda que ndo se garante ao testador que, apesar daquela manifestacdo da Jurisprudéncia, ao prever
a situacdo de falta de relacionamento ou de abandono emocional em testamento para deserdar, tal desejo se
concretize. (CARRAU, J.M. Carbonell, La desheredacién por maltrato psicolégico y su dificultad de
aplicacion prética, in Revista de Derecho Civil, vol. 11, n.°2, 2015, pp.252-253 — disponivel em nreg.es)
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Claro que a insercdo de uma clausula de deserdacdo baseada no afeto e no
relacionamento ndo deixaria de suscitar varios problemas de aplicacdo prética. Tais
questdes foram discutidas na Catalunha aquando da reforma de 2008. Ter-se-ia que definir

282 'no ambito da mesma

muito cuidadosamente os termos daquela auséncia. Em Espanha
discussdo com vista a inclusdo de uma nova causa de desherdamiento propbe-se que seja
ponderado, quando seja proposito afastar do sucessivel, o efeito do distanciamento entre si
e o0 de cujus, isto €, que tais atitudes causem sofrimento e angustia ao testador. Isto porque
desconsiderar somente a origem ou motivacdo da quebra de relacdo entre legitimario e
testador facilitaria e desprotegeria, excessivamente, aquelas situacfes em que a relagdo foi
pura e simplesmente ficando cada vez mais ténue com o avancar dos anos e que nao trazem

qualquer transtorno para o progenitor.

Também referindo-nos ao ordenamento juridico espanhol, ha Autores, como € o
caso de Alberto Vierna, que pugnam por alteracdes no «sistema legitimario para permitir
que canalice no solo los casos de «perfecta e idilica armonia familiar», sino también los
casos (...) de complejas relaciones, enfrentamientos personales y enquistadas relaciones

malignas o, cuando menos, irresolubles»?.

%81 Mesmo que em testamento o de cujus faga uma descricdo pormenorizada e concreta a conduta do
legitimario, com o proposito de facilitar a prova da culpa exclusiva deste, ndo evita os problemas que possam
advir, uma vez que a lei ndo estabelece qualquer presungdo de veracidade e aqueles que serdo chamados para
fazer prova nem sempre estardo em condi¢des de provar da exclusividade. Isto porque, ndo obstante de
algumas situacBes poderem ter lugar publicamente ou serem manifestadas por escrito, 0 normal é que as
condutas ocorram no seio familiar, dificultando o seu conhecimento por terceiros. A dificuldade de prova
podera ser facilitada no caso de maltrato fisico que tenha sequelas visiveis. No entanto, existindo uma
sentenca que condene um descendente pela pratica de maltratos fisicos ou psicolégicos sera prova bastante da
sua conduta. (Alabart, Silvia Diaz, Obligaciones de los hijos mayores para com sus padres, 0b. cit., pp. 65-
66)

282 pOLO, M2 Patricia Represa, La desheredacién en el Cédigo Civil, Editorial Reus, Madrid, 2016, pp. 159-
160

283 \VIERNA, Alberto Séenz de Santa Maria, Elogio de la Desheredacion, ob. cit., pg. 557)
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7. Conclusao

A problematica que constitui o cerne do que foi exposto anteriormente disseca-se
nas seguintes questdes: fard sentido manter o artigo 2166° inalterado perante a realidade
social de abandono e de exoneracdo dos filhos das suas responsabilidades enquanto tal?
Fard sentido continuar a garantir-lhes quota na heranca quando simplesmente nunca

sentiram o “chamamento” para cuidar, dar carinho e atencéo aos seus pais?

Como foi vérias vezes referido ao longo da presente Dissertacdo, o Direito
sucessorio assume uma posicdo protetora da familia e manifesta-a de forma explicita
através da sucessdo legitimaria. O fundamento desta colocacdo é, como vimos, a
solidariedade familiar, bem como os vinculos e as relacdes de afetividade que lhes estdo
associados. Atualmente, s&o raros os casos em que filhos e/ou netos assumem o seu papel
como tal no processo de envelhecimento dos seus ascendentes, assistindo-se a uma maior
desresponsabilizagdo no respeitante a essas tarefas e a “delegacdo” das mesmas em
terceiros. Assumimos, porém, que nem sempre € facil conjugar a vida profissional com
deveres morais desta indole, uma vez que a legislacdo ndo é sensivel nem flexivel aquelas

vicissitudes.

Olhando para o artigo 2166°, para além de um regime rigido, realcamos que as

condutas nele previstas ndo se coadunam com a ratio da modalidade de sucessdo a que

284,285

respeitam. Considerando demasiado brusca a revogacdo do instituto da sucessdo

%84 Note-se que referimo-nos a abolicdo da sucessdo legitimaria como “brusca” quando levada a cabo numa
sociedade em que ainda estd muito enraizada a ideia de que, em condi¢Bes normais, os filhos tém direito a
parte do patriménio dos progenitores. Porém, e analisando do ponto de vista juridico, tal ideia e possibilidade
ndo nos chocam. Além de garantir a liberdade de testar e de se adaptar as novas realidades sociais e
familiares, que paulatinamente vdo surgindo, ndo descura a protecdo da familia e a manutencdo do
patriménio no seio desta, bastando para tanto que o proprietario-testador ndo disponha dos bens ou da
totalidade deles, sucedendo os herdeiros pela ordem estabelecida no artigo 2133°, permanecendo em “1*
linha” os descendentes e o conjuge sobrevivo. Mas... um passo de cada vez e por agora ja seria satisfatorio
que o nosso legislador se atrevesse a “trazer para o século XXI” o direito sucessorio portugués cruzando a
deserdacdo com o afeto.

%8 «A la hora de enfrentarse a la desherdacion es necessario que socialmente se deje de considerar las
legitimas como una especie de obligacién de los padres, desconectada de cualquier outra obligacion que
corresponda a los hijos. En nuestra sociedad ha calado la idea errénea, pero no insual, de que la legitima es
un derecho que los hijos tienen sobre el patrimonio de sus padres ya en vida de éstos aunque legalmente no
se vaya a recibir sino al fallecimiento de aquéllos, y que tal derecho existe por el mero hecho de la filiacion y
estd desconectado de cualquier obligacién juridica.» (ALABART, Silvia Diaz, Obligaciones de los hijos
mayores para com sus padres, 0b. cit., pg.61)
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legitimaria®®, pensamos que deveria ser aditado um novo fundamento de deserdacéo que
relevasse o afeto e relacionamento entre o de cujus e 0s seus sucessiveis®®’, ndo obstante de
também concordarmos com a ado¢do de um novo instituto que permita diferenciar os
herdeiros legitimarios quanto a legitima subjetiva — referimo-nos, a semelhanca do que
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acontece em Espanha , @0 instituto da melhora. Julgamos que o direito sucessorio, em

28 por outro lado, a extingdo do instituto da sucess&o legitiméria daria ao futuro autor da sucesséo uma maior
“margem de manobra” relativamente as disposi¢des testamentarias a favor do seu cuidador. O atual regime
juridico da sucessdo testamentaria prevé situagdes de indisponibilidade relativa: sdo hipoteses em que, dada a
especial relacdo entre o testador e o beneficiario, embora o testador tenha capacidade ativa, é-lhe vedada a
liberdade de escolher o seu legatario ou herdeiro testamentario, sob pena de nulidade da disposi¢do. Numa
dessas hipdteses estdo inseridos o médico, enfermeiro ou sacerdote (art.2194°), desde que ndo sejam
descendentes, ascendentes conjuge ou parentes na linha colateral até ao 3° grau (art.2195°/a)), exigindo-se,
para alegar a nulidade da clausula testamentaria os seguintes requisitos: (1) médico ou enfermeiro que
tenham tratado ou sacerdote que tenha prestado assisténcia espiritual ao testador durante a doenga; (2)
realizacdo do testamento durante a doenca; (3) testador vir a morrer dessa mesma enfermidade. Com esta
limitagdo na “liberdade de escolha” do testador pretende-se proteger a genuinidade da vontade manifestada
em testamento e evitar que o proprio testador seja alvo de um “aproveitamento” por parte daqueles
profissionais em virtude de se encontrar numa fase de debilidade e fragilidade fisicas e psicoldgicas
(«estando o testador doente, especialmente quando s@o doencas prolongadas e com impacto fisico, 0 mesmo
apresenta uma debilidade fisica e emocional, que poderia ser explorada pelas pessoas que de forma proxima
0 acompanham nessa fase de doenga» - DIAS, Cristina Aradjo (coord.), Codigo Civil Anotado — Livro V:
Direito das Sucess0es, ob. cit., pg. 287). Nas palavras de Pires de Lima e de Antunes Varela: «a nulidade da
disposicédo se funda no presuntivo defeito da vontade do testador» (LIMA, Pires de; VARELA, Antunes,
Cadigo Civil Anotado — Volume VI (Artigos 2024° a 2334°), ob. cit., pg.316). Citando Eduardo Santos: «0
legislador tem o intuito, ndo de cercear a liberdade do testador, mas antes de assegurar essa mesma
liberdade, prevenindo extorsdes, especulacdes e fraudes» (Eduardo Santos, Direito das Sucessdes, 22 Ed.,
AAFDL, Lisboa, 2002, pg. 508 apud DIAS, Cristina Aradjo (coord.), Cadigo Civil Anotado — Livro V:
Direito das Sucessdes, ob. cit., pg. 280).

Diante do exposto, verificamos que nada se diz quanto a disposi¢des testamentérias realizadas a favor do
cuidador, quer pertenca a familia ou lhe seja exterior. Ndo obstante, tais disposi¢cGes podem ser impugnadas
nos termos gerais, alegando-se a existéncia de vicios de vontade (arts. 2199° e segs.).

A Ley de Derecho civil de Galicia (Ley 2/2006), nos artigos 203 e 204, introduziu a possibilidade de, em
testamento, ficar a constar uma clausula de disposicdo a favor de quem cuide e assista o testador,
ascendentes, descendentes ou conjuge - «[s]era valida la disposicion a favor de quien cuide al testador.
Salvo que se disponga outra cosa, si el testador hubiera designado testamenteiro, serd este quien determine
en escritura publica la persona o personas que cuidaron al testador»; «También sera valida la disposicion
hecha bajo la condicién de cuidar y asistir al testador, sus ascendientes, descendientes o conyuge. Si el
testador designara testamentero, correspondera a este la facultad de apreciar el cumplimiento o
incumplimiento de la condicién resolutéria». (ALONSO, Antonia Nieto, La disposicién testamentaria
ordenada favor de quien cuide al testador o a otras personas por €l designadas in Estudios de Derecho de
Sucesiones Liber Amicorum T.F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pg.1048; RUBIO, Maria
Paz Garcia, Relaciones de cuidado y derecho sucesorio: algunos puntos in Estudios de Derecho de
Sucesiones Liber Amicorum T.F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pg. 487 e pg. 487 nota 20).
87 Ademais, se a sucessdo legitiméaria tem como fundamento a solidariedade familiar e a relacdo de
parentesco, a mera ligacdo biologica, sem qualquer vinculo afetivo e pessoal deveria ser fundamento para
rebater o direito a legitima subjetiva, uma vez que ndo se verificava um dos seus pressupostos.

%88 0 instituto da melhora surgiu no direito visigético por meio da Lei de Chindasvindo. Na prética, a
melhora significava que, ao lado da quota disponivel, existia uma quota disponivel dentro da quota
indisponivel da qual o autor da sucessdo podia dispor a favor de um dos seus descendentes, beneficiando-o
em relacdo aos outros quanto a legitima subjetiva. Inicialmente, a melhora era de um dez avos (1/10), mas, na
nova redaccdo do Cédigo Visig6tico passou a ser de um ter¢o (1/3). (TELLES, Inocéncio Galvao,
Apontamentos para a histéria do Direito das Sucessdes Portugués, ob. cit., pg.95)
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particular no que tange a sucessdo legal, se deveria distanciar mais dos vinculos de

consanguinidade e ter em conta a afetividade®****

, uma vez que ha amigos que sdo como
familia, mas familiares que n&o sdo amigos®®>**. Note-se que, embora neste trabalho
tenhamos tomado como eixo a relacdo filhos/pais, nao significa que olvidemos a existéncia
de pais que ndo cumprem o seu dever moral de protecdo e de afeto para com os filhos.
Entendemos que uma possivel alteragdo no regime sucessério no sentido ora explanado
aproveitaria também situacdes de afastamento da sucessdo dos progenitores, se essa fosse a

vontade dos descendentes.

Em sintese, 0 que se pretende é chamar a atencdo para a necessidade do instituto
da deserdacdo se aproximar daquele que é o fundamento, visto como a “pedra de toque”,
da sucessao legitimaria — a solidariedade familiar —, abandonando o regime obsoleto
vigente, fazendo-o acompanhar a evolucao das estruturas e relacdes familiares. Chamando
a colacdo, novamente, o exemplo Cataldo, o legislador permitiu que o autor da sucessao
sancionasse o descendente por falta de relacdo familiar e, consequentemente, de vinculos
afetivos, precisamente por ndo existir fundamento para obrigar a que parte do patriménio

fosse reservado a pessoas com quem ndo tem relacionamento®*.

289 0 Cédigo Civil espanhol consagra o instituto da mejora, permitindo ao autor da sucesséo dispor de parte
da quota indisponivel — um terco — a favor de um dos seus filhos ou descendentes (arts. 808°, 823°-833°).
Embora ndo seja propdésito desta figura sancionar os filhos por incumprimento dos deveres familiares para
com os progenitores, nada impede que seja utilizada com o objetivo de avantajar o filho “dedicado”, dado
gue depende somente da sua vontade e ndo carece de qualquer justificacéo.

20 «[V]erifica-se que o laco afetivo pode se unir de forma mais sedimentada do que o sanguineo, em razéo
da convivéncia familiar construir um laco de confianga, cuidado, comprometimento matuo, mais firme do
que o préprio biologismo» (SANTOS, Victor Macedo dos, Conceito ou “ndo-conceito” de familia?, 0b. Cit.,
pp.408).

1 «El derecho de los descendientes a la legitima debe estar directamente unido al cumplimiento de sus
deberes com respecto a sus ascendientes. No hace falta «una razén ponderosa y transcendente para privarle
de su legitima», sino que basta com el grave incumplimiento de sus deberes filiales» (ALABART, Silvia
Diaz, Obligaciones de los hijos mayores para com sus padres, ob. cit., pg. 61)

92 Diz-nos M? Patricia Represa Polo que, nio obstante de ser vontade dos pais que os filhos “perpetuem” o
patriménio construido ao longo da sua vida, ndo serd descabido aceitarmos que, futuramente, face as novas
realidades familiares e de relacionamento entre 0s seus membros, seja vontade dos progenitores expressar em
testamento a inteng@o contraria ou de, pelo menos, ndo “beneficiar” os filhos com as quotas impostas pela lei.
(POLO, M? Patricia Represa, La desheredacion en el Codigo Civil, ob. cit., pg.147)

2% Diz-nos Luiz Cunha que o legislador ao criar a figura da deserdacdo quis fazer impender sobre os
herdeiros a obrigacdo moral de serem gratos para com o de cujus. (GONCALVES, Luiz da Cunha, Tratado
de Direito Civil em comentério ao Cddigo Civil, Vol. X, ob. cit., pg. 189)

24 ESCOLAR, Marta Pérez, Causas de desheredacion y flexibilizacion de la legitima in Estudios de Derecho
Estudios de Derecho de Sucesiones Liber Amicorum T.F. Torres Garcia, Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pg.
1148
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«Uma familia ndo € um grupo de parentes; € mais do que a
afinidade do sangue, deve ser também uma afinidade de
temperamento. Um homem de génio muitas vezes nao tem
familia. Tem parentes.» (Fernando Pessoa)
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